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RESUMO

Em se tratando de processo penal, o tema foro por prerrogativa de fungdo consiste
em discussdo que sempre desperta interesse e suscita polémica, especialmente
pelo notavel alcance desse conteddo dogmético na area dos direitos humanos
fundamentais do individuo em contraponto aos principios constitucionais atinentes
ao devido processo legal. O presente trabalho possui o intuito de analisar o
instituto supracitado, bem como estudar se o0 mesmo viola o direito humano
fundamental ao duplo grau de jurisdicdo, principio atinente ao devido processo
legal. A relevancia tematica apresenta-se através da celeuma doutrinaria
estabelecida em relagdo ao sistema de competéncias do Judiciario no
ordenamento juridico brasileiro. Pretende-se estudar, nessa abordagem juridico-
normativa, se a mitigacdo de principios implicitos na Constituicdo Federal por
dispositivos positivados também na mesma € dotada de capacidade para lesionar,
mormente os direitos humanos fundamentais ao devido processo legal. Assim, em
compasso com a proposta desse trabalho cientifico, aborda-se o tema a luz dos
principios constitucionais numa visdo pos-positivista, de forma a promover uma
analise sobre os reflexos da mitigacdo do principio do duplo grau de jurisdicdo
frente a lesdo a este direito humano fundamental. Para a analise em apreco,
utilizam-se os métodos: hipotético-dedutivo (abordagem); o método monografico,
auxiliado pelo historico (procedimento). J& no que se refere as técnicas de
pesquisa, o trabalho alicerca-se na documentacdo indireta, especialmente na
pesquisa bibliografica. Uma vez empreendida andlise proposta, segundo a
metodologia empregada para tal, conclui-se que a instrumentalidade do processo
penal deve ser conferida em equilibrio com as garantias processuais das partes,
de modo a encontrar-se a justa medida que proporcione o0 respeito ao direito
humano fundamental do devido processo legal e ao direito ao duplo grau de

jurisdicéo.

Palavras-Chave: Devido Processo Legal. Duplo Grau de jurisdicdo. Foro por

Prerrogativa de Fungdo. Pos-Positivismo.



RESUMEN

En tratandose de proceso penal, el tema foro por prerrogativa de funcion consiste
en discusion que siempre despierta interés y suscita polémica, especialmente por
el notable alcance de ese contenido dogmatico en el area de los derechos
humanos fundamentales del individuo en contraponto a los principios
constitucionales atinentes al debido proceso legal. El presente trabajo posee el
objectivo de analizar el instituto supracitado, asi como estudiar si el mismo viola el
derecho humano fundamental al doble grado de jurisdiccion, principio atinente al
debido proceso legal. La relevancia temética se presenta a través de la
controversia doctrinaria establecida en relacion al sistema de cualificaciones de la
judicatura en el ordenamiento juridico brasilefio. Se pretende estudiar, en ese
abordaje juridico-normativa, si la mitigacion de principios implicitos en la
constituciéon por dispositivos positivados también en la misma es dotada de
capacidad para lesionar, mormente los derechos humanos fundamentales al
debido proceso legal. Asi, en compas con la propuesta de ese trabajo cientifico, se
aborda el tema a la luz de los principios constitucionales en una visién post-
positivista, de forma a promover un analisis sobre los reflejos de la mitigacion del
principio del doble grado de jurisdiccion frente a la lesion a este derecho humano
fundamental. Para el analisis en aprecio, se utilizan los métodos: el hipotético-
deductivo (abordaje); asistido por el método historico (procedimiento). Ya en el que
se refiere a las técnicas de investigacién, el trabajo fundamentase en la
documentacién indirecta, especialmente en la investigacion bibliografica. Una vez
emprendida analisis propuesto, segin la metodologia empleada para tal, se
concluye que la instrumentalidad del proceso penal debe ser conferida en equilibrio
con las garantias procesales de las partes, de modo a encontrarse la justa medida
que proporcione el respeto al derecho humano fundamental al debido proceso
legal y al derecho al doble grado de jurisdiccion.

Palabras clave: Debido Proceso Legal. Doble Grado de jurisdiccion. Foro por

Prerrogativa de Funcion. Post-Positivismo.
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1. INTRODUCAO

E cedico que a Constituiciio Federal de 1988 é conhecida, historicamente,
por Carta Cidada. Deste diploma maior, advém toda a orientacdo norteadora do
ordenamento juridico brasileiro, onde se inclui o rol ndo exaustivo de direitos e
garantias fundamentais, indispensavel a constru¢cdo de um Estado Democrético
de Direito.

A partir do advento da Carta Magna de 1988, vislumbra-se mais
nitidamente a intencdo do legislador em proteger o cidadao, inclusive do arbitrio
estatal. Deste modo, verifica-se que a orientacao perpetrada efetiva, com carater
imediato, os direitos e garantias fundamentais, entre os quais, o devido processo
legal. Direito este que, além de constituir direito fundamental positivado na ordem
juridica brasileira, apresenta-se, também, como direito humano, universalmente
aceito, reconhecido na ordem juridica internacional, transcendendo, portanto, os
limites juridicos internos do Estado.

Tem-se o duplo grau de jurisdicdo como um principio atinente ao devido
processo legal, visto que como este, aquele visa, outrossim, garantir a todo
sujeito de direito no Brasil, a um processo justo e equitativo, de sorte que para
isto, impreterivel € que ocorra a possibilidade de um reexame integral da
sentenca de primeiro grau, a ser realizada por 6rgédo diverso dagquele que a
proferiu.

Sob o panorama de que houve a inser¢cdo do duplo grau de jurisdicdo
como garantia constitucional na Magna Carta de 1988, depreende-se a existéncia
de um anacronismo entre o referido principio e o perfil normativo que modela o
sistema de competéncias no ordenamento juridico brasileiro.

Ressaltam-se no presente trabalho, hip6teses onde o principio do duplo
grau de jurisdicdo sofre ressalva, a exemplo do art. 102, | da Carta Magna,
prevendo-se a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, como
também nas decisbes deste mesmo Pretério em torno da existéncia ou
inexisténcia de repercussao geral dos temas constitucionais abordados em sede
de recurso extraordinario (art. 102, 8§ 3° da Constituicéo federal; arts. 543-A e 543-
B do CPC,; e art. 326 do Regimento Interno do STF).

Assim, em compasso com a proposta deste trabalho cientifico, abordar-se-

a a tematica a luz do senso teorico, de forma a promover uma analise acerca da
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suposta supressao do duplo grau de jurisdicéo frente ao sistema de competéncias
do judiciéario, especificamente quanto a competéncia ratione personae.

O estudo que se objetiva formular a partir da pesquisa em epigrafe
demonstra a mais alta relevancia no seio da comunidade juridica, uma vez que €
indubitavel a atualidade da discusséo acerca do foro por prerrogativa de funcgéo,
como uma afronta a punibilidade no sistema processual penal e, sobretudo
guanto aos principios de direitos humanos previstos na Convencdo Americana de
Direitos Humanos, que por imposi¢ao do § 2° do art. 5 da constituigédo Federal, os
direitos e garantias nela enunciados passaram a integrar a ordem juridica
brasileira, complementando a Lei Maior, proporcionando destarte, uma
desarmonia entre dispositivos de mesma hierarquia legal.

Tal relevancia, diga-se de passagem, € verificada também em relacdo a
comunidade académica, oportunidade na qual o presente trabalho proporcionara
abertura da relevante discussdo no ambito de formac&o dos profissionais da
categoria juridica.

Desta feita, o trabalho em epigrafe possui o intento de analisar o conflito
juridico estabelecido entre o foro por prerrogativa de funcdo e o duplo grau de
jurisdicdo a luz da base de principios constitucionais atinentes aos direitos
humanos na relacéo processual penal patria.

Por seu turno, apresentar-se-d40 como objetivos especificos: demonstrar a
relevancia que os principios correlatos ao devido processo legal detém na
construcdo da ordem juridica moderna, notadamente no que atine ao Direito
Processual Penal; examinar, sob uma perspectiva constitucional, a eficacia do
foro por prerrogativa de funcéo na legislacédo processual penal; proceder a andlise
doutrinaria no que tange ao fendmeno do foro por prerrogativa de funcéo,
estabelecendo um contraponto entre este critério de competéncia quando
aplicado em caso de conexao e continéncia e a protecdo aos direitos humanos
fundamentais do réu no bojo do processo penal.

Necessério detalhar que a pesquisa sera baseada no raciocinio hipotético-
dedutivo, como método de abordagem, através do qual se procedera a analise da
adequacao da aplicabilidade do critério de competéncia em razdo da pessoa,
bem como dos casos de conexao e continéncia a essa hipétese vinculados, e o

respeito aos principios processuais constitucionais.
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Igualmente, especifica-se que se fara uso do método monogréfico, como
método de procedimento, que tera utilidade na medida em que se formard um
minucioso estudo, no qual observar-se-a a atuacdo do Poder Judiciario no
tocante a tutela dos direitos constitucionais das partes e a formacéo de processo
penal acusatoério justo, bem como ao devido processo legal e a seguranca juridica
atinente ao foro por prerrogativa de funcéo e, funcionalista, onde sera observada
a importancia da efetivacdo das garantias constitucionais na formacdo do
processo penal acusatorio, oportunidade na qual promover-se-a 0 estudo da
(in)dispensabilidade do devido processo legal frente & necessidade de protecdo
ao cargo ou funcao desempenhada pelos titulares relatados alhures.

Explica-se por ultimo, o método histérico, como método procedimental e
auxiliar, fazendo uma analise da construcdo dos direitos humanos fundamentais
da seguranca juridica e do devido processo legal, promovendo a analise da sua
evolugcdo, desde a ordem internacional até a integracdo dos mesmos junto a
Constituicdo Federal e as regras processuais penais, na formacao do processo
penal acusatorio justo.

Com o fim de melhor organizar as informacdes, o presente trabalho
monografico serd oportunamente dividido em trés capitulos. No primeiro, sera
abordada, de maneira breve, porém suficiente, a construcdo do devido processo
legal sob uma visdo historico-juridica, momento no qual seré tracada a evolucao
dos direitos humanos na ordem juridica, assim como a analise do principio do
duplo grau de jurisdicdo, desde os seus aspectos histdricos a sua abrangéncia.
Ainda neste capitulo, serd tracado o paralelo entre os sistemas/modelos de
processo penal e o due process of law.

Logo apéds, o segundo capitulo tera como norte o estudo do sistema de
jurisdicdo e competéncia no ordenamento juridico brasileiro, passando pela
analise de topicos essenciais sobre o foro por prerrogativa de funcao e a conexao
e continéncia como formas de modificacdo da competéncia jurisdicional.

O terceiro e ultimo capitulo tratara acerca do ponto central do trabalho
cientifico em apreco. Sera analisado o contraponto entre o foro por prerrogativa
de funcéo e os direitos humanos fundamentais no bojo do processo penal. Nesta
ocasido, observar-se-4 a evolucdo da importancia dos principios no ordenamento

juridico nacional e internacional, verificadas através de wuma analise
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pormenorizada dos preceitos pos-positivistas, onde 0s principios passam a serem

tratados como o mais alto grau da escala normativa.
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2 ASPECTOS FUNDAMENTAIS DOS PRINCIPIOS DO DEVIDO PROCESSO
LEGAL E DUPLO GRAU DE JURISDICAO SOB UMA VISAO HISTORICO
JURIDICA

O Direito formal deve ser estudado sob a Oética de que este existe para
conferir a maxima efetividade do Direito material, fornecendo todos os meios
legais para a aplicacdo da lei nos casos concretos. Assim se da no Direito
Processual Penal e no Direito Penal, onde o processo deve antes de qualquer
coisa, zelar pelos principios de garantia aplicando o jus puniendi, todavia, sem
perder de vista as formalidades legais e consubstanciadas nos ditames da
Constituicdo Federal de 1988.

Para que seja auferida a efetividade maxima das garantias supracitadas
no sistema penal brasileiro, o devido processo legal deve sempre ser
observado, de modo que a pretensao punitiva esteja sempre alicercada no
direito ao contraditorio, na ampla defesa, através de um processo regular.

Os direitos humanos passam a ocupar posicdo de supremacia ho
ordenamento juridico-normativo brasileiro, no momento em que este adere a
Convencgao Interamericana de Direito Humanos, fixando os direitos humanos
norteadores da conduta a ser tomada pelo Estado, como também as obrigacdes
necessarias para que tais direitos sejam concretizados. No axioma dessas
obrigacdes, o devido processo legal se destaca como o0 mais importante principio
regulador do jus puniendi do Estado.

Destarte, "toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e
dentro de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacao
penal formulada contra ela [...]" (art. 8° da Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos - Pacto de S&o José da Costa Rica-, de 22.11.1969, incorporada ao
direito positivo brasileiro pelo Decreto n°. 678, de 06.11.1992). Igualmente,
‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo
legal” (art. 5°, LIV, da Constituicdo Federal).

Por conseguinte, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de
Sao José da Costa Rica) em seu art. 8°, 2, h, consagrou, como garantia, a0 menos
na esfera processual penal, o duplo grau de jurisdicdo, em sua acep¢do mais

propria, aduzindo que “Durante o processo, toda pessoa tem direito, em plena
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igualdade, as seguintes garantias minimas: [...] direito de recorrer da sentenga a
juiz ou tribunal superior.” (art. 8° “h” da Convengdo Americana Sobre Direitos
Humanos - Pacto de Sdo José da Costa Rica, de 22.11.1969, incorporada ao
direito positivo brasileiro pelo Decreto n°. 678, de 06.11.1992).

Pela leitura do dispositivo em epigrafe, tem-se o duplo grau de jurisdi¢cdo
como um principio atinente ao devido processo legal, visto que como este,
aquele visa, outrossim, garantir a todo sujeito de direito no Brasil, a um
processo justo e equitativo, de sorte que para isto, impreterivel € que ocorra a
possibilidade de um reexame integral da sentenca de primeiro grau, a ser
realizada por 6rgao diverso daquele que a proferiu.

Ante as garantias oferecidas por estes principios dispostos no texto da
convencao Interamericana, € inegavel a afirmacdo de que estes dispdem de
todos os requisitos para figurar como Direitos Humanos. Assim sendo,
impreterivel € a aplicacdo destes principios a matéria processual penal, pois
somente desta forma, ocorrera um processo penal justo frente ao contetdo da

legislacao.

2.1 DIREITOS HUMANOS NA ORDEM JURIDICA NORMATIVA

Historicamente, observa-se, em geral, que “os direitos humanos nascem
quando devem ou podem nascer” (BOBBIO; 2004). Os direitos humanos
constituem resultado de diversas civilizagbes e diferentes origens, sendo
proveniente de lutas contra a opressdo que se estabeleceram por séculos e
apoiando-se em diversos tipos de culturas fundamentos. Desta forma, pode-se
dizer que este, na verdade, chega a se confundir com a histéria da humanidade.

Foi na antiga Mesopotamia que surgiu o jusnaturalismo, ha
aproximadamente 4500 anos a. C. (COMPARATO; 2007). Este surgiu quando a
civilizacdo daquela localidade cultivou ideias no sentido de delimitar o poder do seu
governante. O jusnaturalismo define-se por uma existéncia inerente a origem da
humanidade, que o possibilita discernir o que seria certo ou errado, defendendo a
existéncia de um direito natural. Dissertando acerca do tema, Magalhaes (2004,
p.10) comenta que “existem principios superiores as normas especificas que sao
validos a todos os povos, em todos os tempos”.
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Um dos mais antigos diplomas normativos arcaicos, tradicionalmente
conhecidos como Codigo de Hamurabi, foi um dos primeiros documentos que
versava sobre direitos individuais, na Babilbnia, em meados de 1690 a. C..
Destaca-se a importancia do aludido documentos, pois 0 mesmo restringia a
atuacdo do rei. Ao mesmo tempo, em que nele estavam previstos direitos a vida, a
dignidade e a honra, este tinha o objetivo de obter a aceitacdo politica das nacdes
independentes que foram conquistadas no decorrer daquela época, pois o poderio
militar ndo seria suficiente para que as relagcbes de soberania pudessem ser
mantidas apo6s a conquista (RABINOVICH-BERKMAN; 2007).

Formada entre 1000 e 700 a. C., a civilizagdo hebraica, era constituida por
variadas etnias, que ficaram conhecidas por instituirem um contraponto entre a
atuacao de seu governante dentro dos limites determinados pela divindade de seu
povo, conforme expresso na Biblia. Esta por sua vez, adentrou severamente na
garantia de direitos atinentes a condicdo humana, a exemplo da liberdade, da vida,
da saude e da dignidade da pessoa. Destarte, 0 monarca, que até entdo tinha sua
vontade quase sempre concretizada de uma forma ilimitada, passou a ter suas
decisdes limitadas as vontades dos Deuses, demonstrando-se por isso, 0
importante papel das instituicdes religiosas no advento desta espécie de limitacao
ao poder dos governantes. . Tao logo, iniciaram-se as manifestacoes em sentido
contrario as barbaries praticadas pelo soberano. Nesse ponto, mostram-se

oportunas as licbes de Silva (2000, p. 176-177), que acertadamente aduz:

[...] os direitos fundamentais surgem em funcdo de reivindicacfes e lutas
pela conquista de direitos, mas apresenta como pressupostos duas
categorias de condi¢Bes, a saber: condicbes reais e histéricas, onde as
declarag6es do século XVIII manifestaram-se na contradigdo entre o regime
da monarquia absoluta e degenerada e o surgimento de uma sociedade
tendente a expansdo comercial e cultural; e condicdes ideais (ou légicas),
consistindo nas diversas fontes de inspiracdo filoséfica anotadas pela
doutrina francesa, tais como 0 pensamento cristdo, o direito natural e o
iluminismo.

J4 o povo judeu, referéncia importante para a génesel/estruturacdo do
mundo ocidental, definia, nos Dez Mandamentos, normas de proteg¢ao a vida (“ndo
mataras”), ao direito de propriedade (“ndo roubaras”), a honra (“ndo daras falso
testemunho”) e a protegao da familia (“ndo cometeras adultério”).

Outrossim, a filosofia grega teve contribuicdo impar quanto aos direitos

humanos, conforme se depreende das obras de Homero e Hedisio. Nesta época,
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muitos fildsofos gregos, dentre o0s quais se destacam Platdo e Aristoteles,
desenvolveram a ideia do jusnaturalismo, promovendo a inser¢éo de direitos como a
liberdade, a igualdade e a participacdo politica. Assim como Aristételes, Platdo
estava convencido de que o Direito e as leis (homos e homoi) eram essenciais para
a estruturacdo da Cidade-Estado (Polis). Da mesma maneira, preocuparam-se,
direta ou indiretamente, com questbes atinentes aos parametros vinculados ao
exercicio do poder.

Em Roma, a Lei das Xll Tabuas também reconhecia direitos como a
igualdade e a propriedade aos cidaddos romanos. Ja no Oriente, Buda promovia a
pregacdo sobre a liberdade. Todavia, nesta época da histéria, 0 aspecto comum a
praticamente todos os povos era o fato de ndo serem reconhecidos os mesmos
direitos aos estrangeiros.

Em contrapartida a este quadro, a doutrina cristd reafirmou os dogmas ja
intrinsecos até entdo aos direitos humanos, como também acresceu o rol de bens
protegidos juridicamente, direcionando seus mandamentos a todas as civilizacdes
de uma maneira equanime, demonstrando relevante avanco no que se refere a
consagracdo da universalidade, que constitui aspecto indissociavel aos direitos
humanos (COMPARATO; 2007). Nesse passo, mostram-se oportunos os
ensinamentos de Canotilho (2003, p.369), que destaca:

Quando se pde a pergunta da existéncia da ideia dos direitos humanos do
homem na antiguidade, a resposta é negativa. Basta recordar que Platdo e
Aristoteles consideravam o ‘estatuto da escraviddo’ como algo natural.
Todavia, a antiguidade classica ndo se quedou numa completa cegueira em
relagcdo a ideia dos direitos fundamentais. O pensamento sofistico, a partir
da natureza biolégica comum dos homens, aproxima-se da tese de
igualdade natural e da ideia de humanidade.

Outro grande marco no desenvolvimento dos direitos humanos ocorreu na
idade média, quando o Rei Jodo Sem Terra outorgou a Magna Carta, em 1215, na
Inglaterra. A Magna Charta Libertatum, limitava os poderes do monarca em relagao
a nobreza, outrossim, garantia certos direitos como a liberdade de locomocéo, da
protecdo na area tributada e do livre acesso a justica. Sobre o ponto, adverte
Rabinovich-Berkman (2007, p. 120) que € notavel “até que ponto a luta contra a
avidez fiscal dos reis e poderosos foi frutifera em consequéncias de matéria de
direitos existenciais. E uma mostra mais do que inconsistente que € o limite entre o

patrimonial e o extrapatrimonial, e quao importante pode ser o bolso”.
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De maneira contraria, Ferreira Filho (2000, p. 11 e 12) entende que:

[...] essa Carta ndo se preocupa com os direitos do Homem, mas sim com
os direitos dos ingleses, decorrentes da imemorial law of the land (lei da
terra), quer dizer, em outras palavras, que, a respectiva Carta nasceu com o
propésito de solucionar um problema temporéario entre o Rei Jodo Sem-
Terra e seus slditos que o ameagavam de ndo mais pagar impostos caso
ndo tivessem seus direitos devidamente formalizados. A Magna Carta
Libertatum, de 1215, entre outras garantias, previa a liberdade da igreja da
Inglaterra, restricdes tributarias, proporcionalidade entre delito e sancéo,
previsdo do devido processo legal, livre acesso a justica, liberdade de
locomocédo e livre entrada e saida do pais. Note-se que a Magna Carta
aponta a judicialidade um dos principios do Estado de Direito. De fato, ela
exige o crivo do juiz relativamente a prisdo do homem livre. Esta, no seu
Item 39, que nenhum homem livre sera detido ou preso, ou despojado dos
seus bens, exilado ou prejudicado de qualquer maneira que seja. Com isso
implicitamente, pela primeira vez na histéria, o rei também se encontrava,
naturalmente, vinculado e, porque nado dizer subordinado ou adstrito as
proprias leis que editava, tendo que suportar a norma que ele mesmo criou.

Em 1648, com o Tratado de Paz de Westphalia, na Europa, houve o término
da Guerra dos Trinta Anos e as Provincias Unidas e a Confederacdo Suica foram
reconhecidas oficialmente. Ao se acatar os principios e nocdes alicerces do Estado
consensualmente, a exemplo da soberania, inaugurou-se o moderno Sistema
Internacional.

Consideravel avanco ocorreu ainda na Inglaterra, com a Bill of Rights, de
1689, no que se refere a limitacdo do poder estatal e a protecdo dos direitos,
estando estes relacionados com a protecdo dos direitos humanos. Neste quadro,
assemelham-se bastante ao mesmo, a petition of rights, de 1629 e o Habeas
Corpus Act, de 1679, pois ambos sdo também considerados marcos importantes
na propagacdo dos direitos humanos fundamentais (RABINOVICH-BERKMAN;
2007). Nesse compasso, surge a primeira Constituicdo escrita, nacional e limitativa
no mundo, o Instrument of Government, promulgado por Crownwell, no ano de
1652, durante uma curta experiéncia republicana inglesa, que teria sido uma
referéncia inspiradora para a criacdo da Constituicdo dos Estados Unidos.

Neste cenario, ganha ressalto o constitucionalismo, movimento politico-
juridico, que objetivava a instauracao de governos sensatos, com poderes limitados
por uma Constituicdo escrita. Nesta oportunidade, a constitucionalizagdo dos
direitos humanos fundamentais possui nhova roupagem, com um carater
pragmatico, consagrando o Estado de Direito e a declaracdo de principios
orientadores da tutela do homem e sua dignidade (COMPARATO; 2007).
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Em contraposicao a época em que prevalecia o absolutismo (séculos XVII e
XVIII), surge o iluminismo, que, com o0 humanismo que o caracterizava, veio a
enfatizar a necessidade de valoracéo da pessoa frente aos poderes pretensamente
ilimitados, de modo a retomar o conceito de cidaddo, que se acha interligado a
ideia de limite aos poderes absolutos do Rei (ROUSSEAU; trad. MACHADO; 1973).
Nessa perspectiva, foi produzida a Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéao, de 1789, decorrente da Revolucdo Francesa. Assim, foi dada origem a
Idade Moderna, fixando os conceitos de soberania popular (poder emanado do
povo) e Estado de Direito (poder limitado pela lei).

Portanto, na Inglaterra teve inicio a construcdo dos direitos humanos
fundamentais, juntamente com o declinio do absolutismo, onde o Estado agora
liberal € consubstanciado por ideais iluministas. Como se percebe, os direitos
humanos sao resultado da interacdo de diversas fontes, como os costumes das
civilizagbes antigas, a producdo jusfiloséfica e a disseminagcdo do cristianismo,
apresentando como traco marcante a necessidade de restricdo do poder estatal
frente ao reconhecimento da legalidade e da igualdade. Com propriedade, Bobbio
(2004, p. 35) lembra que “n&o se pode fundar os direitos humanos nos valores
supremos da convivéncia humana, porque tais valores néo se justificam, assumem-
se”. Em seguida, surge a nog¢ao de dignidade humana, considerada como valor
espiritual inerente ao homem, com manifestacdo na liberdade de decisdo e
conscientizacao a seu respeito.

Nesse rastro, 0s vigorosos alcances das correntes dos pensamentos liberais
tornaram-se marcantes pela glorificacdo das liberdades publicas e dos direitos
fundamentais, traduzidos na “liberdade”. S0 os denominados direitos humanos de
primeira geracdo/dimensdo, nos quais se exigia do Estado um papel de
reconhecimento da esfera de direitos do individuo.

Com o regime juridico-legal & época imposto pela coroa portuguesa, o Brasil
Imperial reduzia as pessoas de pele negra a posicao de coisa, adotando destarte, o
regime escravocrata, onde os mesmos eram submetidos a diversas formas de
humilhacdo e submissdo. Vale ressaltar que a Constituicdo Imperial Brasileira,
outorgada por Dom Pedro |, em 1824, sob a influéncia dos direitos humanos da
primeira geragdo até entdo conhecidos no constitucionalismo americano e europeu,
enunciou diversas garantias essenciais, ndo se podendo olvidar que eram

destinados, quase que isoladamente, a elite aristocratica que dominava o regime
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(VIEIRA; 2005). Entretanto, por reflexo da revolucdo industrial de 1888 e em
destaque no ocidente, a escraviddo no Brasil foi abolida com o intento de
impulsionar o crescimento do Capitalismo. Isto posto, aufere-se que o0 regime
monarquico, embora constitucional e representativo, a exemplo do poder
moderador, detinha mecanismos centralizadores do poder nas maos do monarca,
razdo pela qual o principio democratico ndo encontrava efetividade.

A proclamacédo da Republica, em 1889, nao foi, todavia, satisfatoria no que
concerne a evolucdo dos direitos humanos. Posteriormente, a Constituicdo de
1891, também nédo apresentou melhoras sociais, haja vista que o coronelismo era a
base do Estado a época, de modo que o mecanismo de controle exercido por este,
produzia uma piramide oligarquica através de instrumentos eleitorais que, em geral,
faziam prevalecer seus interesses manipulando a vontade dos populares.

A partir da segunda metade do Século XIX, a preocupacdo com os direitos
humanos assumiu outra Otica, passando a abranger questdes sociais, que
passaram a ser conhecidos como “direitos sociais”, ou de segunda
geracdo/dimensdo, 0s quais exigiram uma postura estatal ativa, de prestacéo
social. Nesta época, o liberalismo politico e econbémico provocou uma série de
injusticas, em especial no ambito das relagdes de trabalho.

Defronte estes acontecimentos, surgiram inclusive em ambito internacional,
reivindicacbes de uma regulamentacéo das relacfes de laborais, que levantavam a
guestdo de uma necessidade com relacdo a dignidade do trabalhador. Nesse
diapasdo, emergiram idearios como o Marxismo, que pregavam uma mudanca
social radical e cujos preceitos transpassavam pela universalidade, e acabariam
por contribuir para a melhoria de certos aspectos das condi¢cdes de vida no mundo.
Da mesma época é a Declaracdo de Direitos da Constituicdo da Franca, de 1848,
gue previa direitos como a liberdade de trabalho e a assisténcia a pessoas sem
meios de sobrevivéncia, como os desempregados, criancas abandonadas, doentes
e idosos.

A disseminacgéo dos axiomas humanistas, ainda no século CIX, acarretou na
preocupacdo com a regulamentacdo das guerras, visando-se mitigar suas
consequéncias negativas sobre a humanidade. Eis que surge o Direito
Humanitério, representando a primeira manifestacdo significativa do Direito

Internacional g visava proteger os direitos humanos.
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O Século XX foi marcado no contexto internacional, como a era dos
primeiros pos-guerra, das primeiras organizagfes internacionais que atribuiram
relevancia a protecdo dos direitos humanos, a saber: a Liga das Nacbes e a
Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), a primeira voltada a promover, em
especial, a paz, e a segunda, a valorizacdo e ao estabelecimento de padrbes
internacionais minimos de condi¢des de trabalho e qualidade de vida.

Insta ressaltar, que as Constituicdes provenientes do periodo pés | Guerra
Mundial ndo tiveram somente a obsessao de instaurar a estrutura organizacional
politica do Estado, todavia, também, de destacar o novo ambito de direito
socialmente reivindicados. Por conseguinte, os direitos sociais comecaram,
internamente, a ser consagrados pelas Constituicbes, como a de Weimar, na
Alemanha, em 1919, e a do México, em 1917. Cabe anotar que, em que pesem as
deficiéncias e duvidas e ambiguidades existentes na Alemanha aquela época,
Comparato (2007, p. 188) considera que:

Malgrado sua breve vigéncia, a Constituicdo de Weimar exerceu decisiva
influéncia sobre a evolugdo das instituicdes politicas em todo o ocidente. O
Estado da democracia social, cujas linhas-mestras ja haviam sido tragadas
pela Constituicdo mexicana de 1917, adquiriu, ha Alemanha de 1919, uma
estrutura mais elaborada, que veio a ser retomada em varios paises ap6s o
tragico interregno nazi-facista e a 22 Guerra Mundial. A democracia social
representou efetivamente, até o final do século XX, a melhor defesa da
dignidade humana, ao complementar os direitos civis e politicos — que o
sistema comunista negava — com o0s direitos econdmicos e sociais,
ignorados pelo liberal-capitalismo. De certa forma, os dois grandes Pactos
internacionais de direitos humanos votados pela Assembleia Geral das
Nacbes Unidas em 1966, foram o desfecho do processo de
institucionalizacdo da democracia social, iniciado por aquelas Constituicbes
do inicio do século.

Nesse trilho, Nogueira (2001, p. 2) salienta que a Constituicdo alema de
Weimar representou a primeira “Constituicdo social europeia, sendo considerada a
matriz do novo constitucionalismo social, pois tenta acrescentar os principios da
democracia social em contraponto ao liberalismo e ao papel nado-interventor do
Estado”. Em igual sentido, Nemetz (2004, p. 7) entende que “a contribuicdo da
Constituicdo mexicana de 1917, resultante da Revolugcdo Mexicana, proclamou
com pioneirismo os direitos dos trabalhadores e as iniciativas de promocao da
reforma agraria”.

Apb6s a Revolugédo de 1930, ainda no Brasil, que colocou um ponto final na

Republica Velha, e obstou a posse do Presidente Prestes, ha o renascimento da
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confianga no governo que entéo se instalava. Entretanto, sobreveio a frustragéo,
com a supressao do regime constitucional, que sO foi reconquistado apds a
convocacao da Assembleia Nacional Constituinte que promulgou a Constituicdo de
1934, cuja vigéncia se deu por pouco mais de trés anos, sendo substituida pela
Carta Ditatorial de 1937, que permaneceu até o advento da Constituicdo dos
Estados Unidos do Brasil, em 1946, que orientou um duradouro periodo de
liberdade democratica e que, incorporando direitos humanos de segunda geracéo,
previu direitos e garantias individuais, de nacionalidade e politicos (VIEIRA, 2005).

Diante das violagdes aos direitos humanos praticadas em todas as nacoes e,
sobretudo pelos nazistas, o segundo pdés-guerra (1945), houve intensificacdo
guanto a preocupacado internacional no sentido de salvaguardar a vida humana.
Neste momento, imprescindivel foi a criacdo de mecanismos capazes de proteger
os direitos fundamentais a nivel internacional.

Desse modo, os direitos humanos adquirem o carater de prioridade
internacional, sobretudo a partir da criacdo, ainda em 1945, da Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU) e da proclamacdo da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos, em 1948, que reitera o ideério segundo o qual todos os seres humanos,
indistintamente, sao seres livres e iguais.

Dentre os principais mecanismos, 0rgdos, acontecimentos e tratados
surgidos no ultimo pds-guerra e que serviram de sustentacdo ao movimento de
internacionalizacao dos direitos humanos, destacam-se: a Carta da ONU (1945); o
Tribunal de Nuremberg (1945/1946); a Convencao para Prevencéo e Represséo ao
Crime de Genocidio (1948); Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948); o
Pacto Internacional de Direito Civis e Politicos (1966); a Convencdo sobre
Eliminacdo de todas as formas de Discriminacdo Racial (1965); a Convencao
Sobre Eliminacédo de todas as formas de Discriminacédo contra a Mulher (1979);
Convencéao sobre os Direitos da Crianga (1989).

Cabe anotar que a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em que
pese ndo ser dotada de coercibilidade, é vista como a principal referéncia no
tocante aos direitos humanos no mundo atual, inclusive por que foi seguida pelo
aparecimento de tratados e convencgfes internacionais voltados diretamente a
promocédo destes direitos, bem como pela positivacdo de suas normas de Direito
interno dos Estados. Em consonancia com a nova ordem mundial, conforme

leciona Almeida (2002, p. 18), torna-se “proibida a discriminagdo: (1) com
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referéncia a homens e mulheres entre si, (2) do Estado contra eles e elas, e (3) de
homens e mulheres perante a lei”.

Na visdo de Nemertz (2004, p.8), uma vez estruturada a Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, o cidadao é descrito como “sujeito de direitos e
deveres, sudito e soberano em relacdo ao Estado, onde todos os homens s&o
considerados iguais perante a lei, sem discriminagao de raga, credo ou cor”.

Sem duavidas, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos é uma escritura
de grande importancia historica, uma vez que, como base, traz consigo direitos
fundamentais a todos os seres humanos, afastando qualquer descriminagcdo. Em

convergéncia, pondera Comparato (2007, p. 211) no sentido de que:

[...] a Declaragdo Universal de 1948 representa a culminancia de um
processo ético que, iniciado com a Declaracdo de Independéncia dos
Estados Unidos e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, da
Revolucdo Francesa, levou ao reconhecimento da igualdade essencial de
todo ser humano em sua dignidade de pessoa, isto é, como fonte de todos
os valores, independentemente das diferencas da raca, cor, sexo, lingua,
religido, opinido, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
gualquer outra condicéo.

O avanco da humanidade propiciou um grau de exigéncias de protecdo aos
direitos do homem consideravelmente superior a outrora, elevando os direitos
basicos a maxima do constitucionalismo, e, em decorréncia disso, traz como uma
obrigacdo necesséaria a adocdo de uma ordem politico-juridica que seja
fundamentada em meios de instrumentos de garantia e patrocinio.

Isto posto, na linha de argumentacéo de Ferrajoli (2002), as Constituicdes se
coadunam por dizerem respeito a um aglutinado de meta regras sobre os poderes
publicos, vinculando a funcionalidade do executivo, do judiciario e daquele que se
manifesta pela vontade da maioria, que é o legislativo, os quais ficam obrigados a
dispensarem respeito e obediéncia aos direitos fundamentais.

Ndo se deve esquecer, ao tempo em que as Nacfes Unidas (ONU)
estabeleciam os fundamentos de sua Carta, na qual os direitos humanos gozavam
de status privilegiado, o Brasil vivia na época da Ditadura Militar, e neste momento,
a sua maior necessidade de fortalecimento. E, segundo as ligbes de Rech (2003, p.
22).

A realidade brasileira no periodo de afirmacdo dos direitos humanos em
nivel mundial foi marcada pela sua inviabilizagdo como conteddo e
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experiéncia politica e social, dados o cerceamento da participagdo social e a
prisdo, exilio e morte de centenas de ativistas que se opunham a ditadura
militar (que, de maneira mitigada, preferiu chamar-se a si de revolucao,
contraditoriamente). [...] Nesse mesmo periodo, em nome dos direitos
humanos, a sociedade brasileira comecou a se levantar contra o arbitrio da
ditadura. Nas nascentes entidades de direitos humanos (década de 1970),
manifestaram-se vozes de resisténcia e de condenacdo do regime militar.
[...] O processo, apesar dos reveses, cresceu e se consolidou em
movimentos e organizac¢des sociais que se instituiram na década de 1980 e
que participaram ativamente da vida social e politica do pais. Entre elas,
esta o Movimento Nacional dos Direitos Humanos, fundado em 1982.

Destarte, no Brasil, sdo revalidados convencdes e tratados internacionais
sobre os direitos humanos, notadamente apds a redemocratizacdo no final do
século XX, apods a promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988, que, quando
devota um Estado que se baseia num regime democratico, sobreleva os direitos e
garantias fundamentais, conferindo valor vital a dignidade humana.. Nessa

perspectiva, a dignidade humana, segundo as licbes de Garcia (2001, p. 25):

[...] n8o pode ser substituida por nenhum outro valor, precisa, para sua
delimitacdo, de outros valores como a autonomia, a seguranca, a liberdade
ou a igualdade, valores que se encontram coletados na atual nocdo de
direitos humanos fundamentais. Sua compreensdo ndo pode ser feita a
margem do que representa a luta histérica dos direitos humanos.

Tendo como norte a analise dos documentos e eventos explicitados, além
dos outros que surgem hodiernamente, mostra-se viavel a implementacdo de uma
jurisdicao internacional mais ampla e efetiva, que detém a finalidade de alcancar a
universalizacdo da jurisdicdo em prol da salvaguarda da dignidade da pessoa
humana, em sua concepc¢ado mais abrangente.

Por ultimo, é de bom alvitre que os mecanismos legais evoluiram em
demasia e encontram-se, ainda, em corrente evolucdo (efeito cliquet) e por isto
surgiram sistemas de protecdo em diversas esferas de abrangéncia, a exemplo dos
paises e seus microblocos, na esfera regional e da Organizacdo das Nacdes
Unidas (ONU), a nivel global, o que reflete a sublimacdo do quadro mundial no

sentido de assegurar o bem comum, garantindo-se os direitos humanitarios.
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2.2 O DUPLO GRAU DE JURISDICAO COMO DIREITO HUMANO
FUNDAMENTAL.

Diz, solenemente, parte do texto do Pacto de San José da Costa Rica que:
"Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um
prazo razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial,
estabelecido anteriormente por lei, na apuracdo de qualquer acusacado penal
formulada contra ela [...]" (art. 8° da Convencdo Americana Sobre Direitos Humanos
- Pacto de S&o José da Costa Rica-, de 22.11.1969, incorporada ao direito positivo
brasileiro pelo Decreto n° 678, de 06.11.1992). Igualmente, “ninguém sera
privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal” (art. 5°, LIV, da
Constituicdo Federal).

Pela releitura dos supracitados dispositivos, extrai-se que o0 devido processo
legal representa um postulado fundamental do processo. Considerado como um
principio aberto (clausula geral), o0 mesmo € considerado como orientador de
diversos principios autbnomos néo previstos expressamente no texto legal.

O devido processo legal representa, outrossim, 0 @&mago de uma ordem, com
suas diretrizes indispensaveis e formadoras dos axiomas de uma ordem juridica.
Desta forma, 0 mesmo representa a origem, a partir da qual nascem todos os
demais principios que nele se fundamentam, isto é, significa o ponto de partida de
tudo.

Para Reale (1980, p. 299), os principios séo:

[...] verdades fundantes de um sistema de conhecimento, como tais
admitidas, por serem evidentes ou por terem sido comprovadas, mas
também por motivos de ordem pratica de carater operacional, isto €, como
pressupostos exigidos pelas necessidades da pesquisa e da praxis.

Destarte, pode-se afirmar que o0s principios simbolizam verdadeiras
proposicdes légicas, funcionando como eixo central de uma ordem juridica, isto é,
diretrizes valorativas habeis a aplicacdo e a interpretacdo constitucional, e, segundo

0s ensinamentos de Carrio (1970, p.33) constituem:

[...] o pensamento direcionador que doutrina e serve de base a formagédo
das disposi¢8es singulares do Direito em uma instituicdo juridica, de um
codigo ou de todo um direito positivo. O principio encarna o mais alto
sentido de uma lei ou instituicdo de Direito, 0 motivo dominante, a razéo
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informadora do Direito [ratio juris], aquela ideia fundamental na qual se
abrigam e pela qual se explicam os preceitos particulares, a tal ponto, que
estas formam com aquela na prépria relacdo logica de onde,
consequentemente, derivam.

Majoritariamente, entende-se que o0s demais principios imprescindiveis ao
direito processual penal, encontram sua origem no principio do devido processo
legal, a exemplo: legalidade, o juiz natural/imparcial, presuncdo de inocéncia,
isonomia processual (paridade de armas), proibicdo da prova ilicita, inafastabilidade
de jurisdicdo, publicidade dos atos processuais, razoavel duracdo do processo,
motivacdo das decisdes judiciais, o contraditério e a ampla defesa e o principio do
duplo grau de jurisdi¢éo, objeto de demasiada importancia no trabalho em epigrafe,
gue segundo parte da doutrina, estaria previsto na Constituicdo Federal do Brasil,
em seu artigo 5°, inciso LV, como parte dos principios do contraditério e da ampla
defesa.

Neste foco entende-se por duplo grau de jurisdicdo a possibilidade de um
reexame integral da sentenca de primeiro grau, a ser realizado por 6rgao diverso
daquele que a proferiu, em tese, por meio do recurso de apelacdo. As bases
justificantes da adocdo do duplo grau residem na falibilidade humana e no
inconformismo natural do ser humano ante uma decisdo injusta ou errada. A
decisdo, em sentido lato, € produto da atividade cognitiva do julgador, portanto,
proferidas por juizes que; embora devam realizar juizos através da analise racional
dos fatos consoante o direito positivado; sdo passiveis de erro, corrupcao,
sentimentos. A revisdo da deciséo visa corrigir as imperfeicdes inerentes ao sistema.

Pesquisadores do tema afirmam que a Biblia é a primeira fonte na qual este
instituto aparece. Tal argumento fundamenta-se no capitulo XXV, versiculo 11-12,
do livro dos atos dos apostolos de autoria de S&o Lucas, a saber: “Se fiz algum
agravo, ou cometi alguma coisa digna de morte, ndo recuso morrer, mas, se ndo ha
das coisas que estes me acusam, ninguém me pode entregar a eles; apelo para
César”. (LASPRO, 1995)

No direito romano, havia no periodo republicano, a possibilidade de impedir
gue a sentenca produzisse seus efeitos podendo-se dizer que certamente o duplo
grau ja se manifestava nessas ocasifes. Nesse caso, permitia que um colega do
magistrado, que prolatou a sentenca, suspendesse o0s efeitos da mesma. No

decorrer da evolucédo, ja na época Justiniano, 0s recursos tiveram sua incidéncia
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aumentada, todavia, era restrito o numero de vezes que o individuo poderia utilizar-
se do duplo grau.

Observa-se que o duplo grau de jurisdicdo € um instituto tdo antigo que se
confunde com o direito dos povos, de modo que o mesmo foi previsto em variadas
legislacBes a exemplo: babilénicas, hebraica, prisca, egipcia, a islamica, romana e
grega. A doutrina costuma afirmar que a origem do duplo grau de jurisdigao
obrigatorio, conhecido também como remessa oficial, esta no antigo processo penal
portugués em contraponto a posi¢do desvantajosa do réu no sistema inquisitivo.

No ambito nacional, registra-se que somente no século XIX este instituto foi
previsto no processo civil, em favor da Fazenda Publica, sendo, por conseguinte
estendido a protecéo das relacdes familiares.

Recentemente, diversas leis extravagantes trouxeram disposicdes
semelhantes sempre associadas a tutela do erario. Destaque-se a Lei n.° 2.664/55
gue disp0e acerca das acdes judiciais decorrentes de atos das Mesas das Camaras
do Congresso Nacional e da Presidéncia dos Tribunais Federais, a Lei n.° 6.014/73
que inseriu a previsdo do duplo grau obrigatorio na Lei n.° 1.533/51 ou Lei do
Mandado de Seguranca, além da Lei da Acao Popular (Lei n.° 4.717/65), Lei das
Desapropriagcdes e outras que dispdéem sobre medidas cautelares contra os atos do
Poder Publico.

No vigente estatuto processual civil, a matéria esta esculpida nos artigos 496
a 565. A Consolidacéo das Leis Trabalhistas dedica ao estudo os artigos 893 a 901.
Ademais, o Decreto francés, de 1° de maio de 1790, firmou no direito processual
moderno, o principio do duplo grau jurisdicional. A partir desse momento, assegurou-
se ao litigante vencido o direito de submeter a matéria decidida a uma nova
apreciacdo jurisdicional, no mesmo processo, desde que atendidos determinados
pressupostos especificos previstos em lei.

Ao fim do escorc¢o histérico do instituto do duplo grau de jurisdicdo, notou-se
gue o homem, com o fim de buscar a prestacao jurisdicional devida pela reparacéo
sofrida, almeja obter uma sentenca favoravel. No processo penal, mais
precisamente, este principio adquire ainda mais valia, visto a iminente aplicacdo da
ultima ratio.

Essa importancia fora percebida e ratificada no Pacto Sdo José da Costa
Rica, por meio do qual se garante ao cidaddao em seu art. 8°, 2, h, a0 menos na

esfera processual penal, o duplo grau de jurisdicdo, em sua acepg¢ao mais propria: o
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direito de "toda pessoa acusada de delito", durante o processo, "recorrer da
sentenca para juiz ou tribunal superior".

Pelo exposto, irrefragavel se torna a conclusdo de que o principio do duplo
grau de jurisdicdo é imprescindivel na garantia dos direitos humanos fundamentais
dentro do processo penal, pois de que outra maneira estar-se-ia ocorrendo garantia
de um devido processo legal, principio norteador do duplo grau de jurisdicdo, sem
gue o réu tivesse a oportunidade de ter reexaminada sentenca que o fara objeto do
jus puniendi estatal?

E em virtude disso que Antonio Carlos, Ada Pelegrini e Candido Rangel
(2011, p. 81) pontificam que:

[...], € mais conveniente dar ao vencido uma oportunidade para o reexame
da sentenca com a qual ndo se conformou. Os tribunais de segundo grau,
formados em geral por juizes mais experientes e constituindo-se em 6rgaos
colegiados, oferecem maior segurangca; e esta psicologicamente
demonstrado que o juiz de primeiro grau se cerca de maiores cuidados no
julgamento quando sabe que sua decisdo podera ser revista pelos tribunais
da jurisdi¢cdo superior

Igualmente, o devido processo legal, na condicdo de direito humano
fundamental, chama a si todos os demais principios a compartilhar desta mesma
caracteristica, a exemplo do principio do duplo grau de jurisdicdo, pois conforme
exposto alhures, majoritariamente entende-se que os demais principios atinentes ao
direito processual penal, tem sua génese no devido processo legal.

E de bom alvitre, que apesar da semelhanca, os direitos humanos nio se
confundem com os direitos fundamentais, uma vez que estes se denotam de um
aspecto de universalidade, ndo dependendo da cultura ou da nagéo, de modo que,
qualquer que seja o Estado em que esteja presente a pessoa humana, a no¢éao do
direito humano sera a mesma. Logo, devem ser rigorosamente respeitados por
todos os Estados, indistintamente, em razdo de serem verdadeiros efetivadores da
dignidade humana.

Os direitos fundamentais, por sua vez, sdo considerados como aqueles que
estdo previsto na Constituicdo, e, apresentam-se em consonancia com a legislacao
de seu Estado, e ndo de modo inerente a condicdo humana, isto €, modelam-se as
diretrizes da ordem juridico-constitucional, apresentando-se de maneira diversa em

cada Estado. Além disso, na licdo de Mendes (2009), os direitos fundamentais:
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[...] so, a um s6 tempo, direitos subjetivos e elementos fundamentais da
ordem constitucional objetiva. Enquanto direitos subjetivos, os direitos
fundamentais outorgam aos titulares a possibilidade de impor os seus
interesses em face dos 6rgaos obrigados. Na sua dimens&o como elemento
fundamental da ordem constitucional objetiva, os direitos fundamentais —
tanto aqueles que nado asseguram, primariamente, um direito subjetivo
guanto aqueloutros, concebidos como garantias fundamentais — formam a
base do ordenamento juridico do Estado Democratico.

Nesse patamar, releva Nucci (2010, p. 74):

Fundamental é o basico, o essencial, o alicerce de algo. Os direitos
fundamentais, considerando-se o ser humano frente ao Estado e a
sociedade, sdo absolutamente indispensaveis, pois constituem escudo
contra abusos, excessos e medidas autoritarias ou padronizadas.

Pelo presente escorgo, aufere-se que no Brasil, o devido processo legal
assume condicao de direito humano, como também de direito fundamental, de sorte
gque se revela completamente adequada esta afirmacdo, como denomina

majoritariamente a doutrina.

2.3 SISTEMAS PROCESSUAIS E SUA CORRELACAO COM O DEVIDO
PROCESSO LEGAL E DUPLO GRAU DE JURISDICAO

Em seu conceito concernente ao Direito, a acepcdo de sistema é conhecida
como a aglutinacdo de regras ou principios sobre uma matéria racionalmente
conexos entre si. Por sua vez, sistema juridico pode ser conceituado como “a
reunido, conscientemente ordenada, de entes, conceitos, enunciados juridicos,
principios gerais, normas ou regras juridicas, fazendo com que se estabeleca, entre
0s sistemas juridicos e esses elementos, uma relacdo de continente e conteudo,
respectivamente” (ANDRADE, 2008, p. 30-31).

Historicamente, no direito comparado, sdo encontradas trés espécies de
sistemas processuais (tipos de processo penal): o inquisitivo, 0 acusatério e o
sistema misto. Tourinho Filho (2008, p. 88) prefere chama-los de “tipos de processo
penal”. Tais sistemas, na visdo de Badaré (2008, p. 36) “sao abstragées ou modelos
ideais. Atualmente, ndo existem sistemas acusatorios ou inquisitérios ‘puros’. Ora o
processo é prevalentemente acusatorio, ora apresenta maiores caracteristicas

inquisitoriais”.
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No sistema inquisitivo, tipico de sistemas ditatoriais, contempla-se um
processo judicial em que podem estar reunidas na pessoa do juiz as funcdes de
acusar, defender e julgar. Nele, ndo € necessario que haja uma acusacao por parte
do ofendido ou do 6rgéo publico, sendo possivel o juiz iniciar ex officio, o processo
criminal.

Esse sistema, como pondera Lopes Jr (2010, p. 68), “foi desacreditado,
principalmente por incidir em erro psicologico: crer que uma mesma pessoa possa
exercer fungbes tdo antagdnicas como acusar, defender e julgar’. Em geral, o
exercicio da pretensdo punitiva ocorre sem gque haja outorga excessiva de garantias
fundamentais.

Ao acusado eram negadas praticamente todas as garantias ao curso do
processo criminal, a exemplo da ampla defesa, do contraditério e do devido
processo legal, e por esse motivo, 0 processo poderia ser sigiloso por ato
discricionério do julgador. Destarte, a propria defesa do réu apresenta-se bastante
restrita, de modo que nédo Ihe é permitido manifestar-se depois da acusacdo para
trazer argumentos ou refutar provas, como acontece no sistema acusatorio. No
geral, o sistema inquisitério funda-se no principio do autoritarismo, onde o que se
observa é a mitigacdo de direitos e garantias individuais em favor de um pretenso
interesse coletivo de ver o acusado punido. Por essa razao, “o réu, mero figurante,
submete-se ao processo numa absoluta condicdo de sujeicdo, sendo em verdade
mais um objeto da persecucdo do que sujeito de direitos” (ALENCAR; TAVORA;
2012, p. 40).

O sistema acusatério por sua vez, € proprio dos regimes democraticos,
caracterizando-se principalmente pelas funcées de acusar, defender e julgar, que
obrigatoriamente serao feitas por pessoas distintas. O nome “acusatério” provém do
raciocinio de que ninguém poderd julgado sem prévia acusacgéo, que ocorrera com
todas as circunstancias de praxe.

Ao acusado serdo assegurados os direitos a ampla defesa e ao contraditério.
Como decorréncia desses postulados, o Ministério Publico possui o monopdlio da
acao penal e outra nota bastante importante refere-se a isonomia processual entre a
acusacdo e a defesa, onde ambas possuem igualitario acesso aos meios de
intervencdo no processo. E o sistema adotado pela Constituicdo Federal de 1988.

Com efeito, assinala Ferrajoli (1998, p. 561) que:
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[...] a separagdo do juiz e do acusador € o0 mais importante de todos os
elementos constitutivos do modelo acusatoério, como pressuposto natural e
I6gico de todos os demais. Representa, por um lado, uma condicédo
essencial da imparcialidade do Juizo. Por outro, € um pressuposto de que a
imputacao do delito e sua prova devem pesar sobre a acusacdo. Garante-se
assim, ainda um efetivo contraditério entre as partes.

Por fim, o sistema misto, € o sistema intermediario entre o sistema inquisitivo
e o sistema acusatorio. Também chamado de “sistema inquisitivo garantista”,

segundo Avena (2011, p. 12), trata-se, na realidade,

[...] de um modelo processual intermediario, ou seja, que ndo é
completamente inquisitivo, ja que ha a observancia de todas as garantias
constitucionais do acusado, tais como a publicidade do processo, a
presuncéo de inocéncia, a ampla defesa e o contraditério, mas também néo
€ inteiramente acusatdrio, dado que guarda resquicios do sistema
inquisitivo, em especial a faculdade conferida ao juiz de produgéo probatéria
ex officio.

Este sistema se destaca pela existéncia de duas fases. Uma instrucéo
preliminar, sigilosa e escrita, sob a conducédo do juiz, mediante a utilizacdo de
poderes inquisitorios e com vistas a colheita de acervo probatério, e outra, judicial,
na qual se da o julgamento, caracterizada pelo exercicio do contraditério e da ampla
defesa e os demais principios decorrentes, notadamente o devido processo legal.

O tema relativo ao sistema processual penal adotado no Brasil apresenta-se
deveras controvertido. Malgrado orientacées de que o sistema misto é o adotado no
direito brasileiro, a doutrina e a jurisprudéncia, com respaldo em diversas decisdes
do STF e do STJ, apontam que o sistema acusatorio € o adotado no Brasil. Insta
ressaltar, todavia, que o modelo adotado pelo Brasil ndo foi o acusatério puro, mas
sim o ndo ortodoxo, tendo em vista que o magistrado ndo € mero expectador
estatico na persecutio criminis in judicio, podendo, inclusive, conceder habeas
corpus ex officio e decretar prisdo preventiva, além de ordenar e modificar medidas
cautelares.

Eis que Tucci (2011, p. 42) esclarece que ‘o moderno processo penal
delineia-se inquisitorio, substancialmente, na sua essencialidade; e, formalmente, no
tocante ao procedimento desenrolado na segunda fase da persecucdo penal,
acusatorio”. Deveras, a despeito do Cdédigo de Processo Penal inspirado pelos
ideais facistas, observados no Co&digo de Rocco, na Italia inserir institutos

processuais que ressoam até os dias atuais, a exemplo da emendatio libelli e da
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mutatio libelli, ser inspirado em principios marcantemente inquisitivos, sua
interpretacdo deve ser feita sob a luz da Constituicdo, adequando-o ao modelo
constitucional acusatoério por ela adotado, de forma a frear os impulsos inquisitivos
impetrados no referido diploma.

Para tanto, buscando-se uma forma de corrigir 0S excessos inquisitivos
permeados pelo codigo de processo penal brasileiro baseado num modelo
inquisitivo, € mister uma interpretacdo a luz da constituicdo, utilizando-se de uma
hermenéutica diferenciada, ndo se atentando apenas para as normas positivadas,
mas também aos principios implicitos no texto da mesma, a exemplo do devido
processo legal e do duplo grau de jurisdigéo, para que desta forma seja concretizada
a vontade que emana no espirito da Constituicdo, sobressaindo por sua vez, o
sistema acusatorio, onde as garantias individuais, a exemplo do devido processo
legal, tém relevancia vital.

Apés a analise dos pontos explanados, no decurso do préximo capitulo,
proporcionar-se-a um estudo tedrico de necessario conhecimento quanto ao sistema
de jurisdicio e competéncia no ordenamento nacional, para que seja possivel
compreender 0 anacronismo que se sustenta entre este instituto e os Principios

Constitucionais Informativos.
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3. INSTITUTO PROCESSUAL DO FORO POR PERROGATIVA DE FUNCAO

O direito processual penal possui suas linhas fundamentais estabelecidas
na Constituicdo Federal, que, apoiada no sistema acusatoério, separa as funcoes
de acusar, defender e julgar, entregando-as a personagens distintos. Cada um
dos sujeitos processuais possui, também, suas atribuicbes previamente
estabelecidas, de sorte que, na prética de quaisquer dos atos processuais,
devera sempre haver estrita observancia ao devido processo legal.

O principio do duplo grau de jurisdicdo, que encontra sua origem no devido
processo legal, sem sombra de duvidas, constitui um dos temas mais
controvertidos na teoria geral dos recursos, pois muito j se discutiu se o aludido
principio apresenta status de garantia constitucional, consequentemente, em
estudo pormenorizado da mencionada celeuma sera analisada com a
interpretacdo constitucional deste principio no capitulo seguinte.

Sob o panorama de que houve a insercdo do duplo grau de jurisdigéo
como garantia constitucional na Magna Carta de 1988, como se restara
fundamentado no capitulo seguinte, depreende-se a existéncia de um
anacronismo entre o referido principio e o perfil normativo que modela o sistema
de competéncias no ordenamento juridico brasileiro.

O instituto processual do foro por prerrogativa de funcdo, componente da
amalgama formada pelos critérios fixadores da competéncia no ordenamento
juridico nacional, mostra-se também inadmissivel visto que o entdo titular desta,
apresenta-se em imensa desvantagem, pois se no julgamento pelo juiz de
primeira instancia ele sempre poderia recorrer em busca de decisdes mais
favoraveis em outros tribunais, no julgamento com foro privilegiado, muitas vezes
a decisao é definitiva, ja que, quando a competéncia é do STF, ndao ha um 6rgao
superior para o qual se possa recorrer.

Agravo ainda maior, sucede, sobretudo, em casos de conexdo e
continéncia - a primeira prevista no art. 76 do CPP, e a segunda, no art. 77 do
mesmo diploma legal - onde um cidaddo comum que houver cometido crime em
concurso com um dos titulares do foro por prerrogativa de funcédo, sera julgado
simultaneamente no mesmo processo que este, deixando, por conseguinte, de
gozar do duplo grau de jurisdicdo que lhe é conferido, em circunstancias gerais,

pela Carta Magna.
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Sendo assim, o presente capitulo visa aprofundar sobre o supracitado
tema, de modo que se possa inferir a partir deste, onde se encontraria a ofensa
aos principios constitucionais garantidores dos direitos fundamentais, de forma a
celebrar um processo apto a conducao da auténtica atuacdo do Direito, segundo
a Constituicdo Federal. A observancia do procedimento modelado pelos
principios, que por sua vez sdo os alicerces da lei, é a garantia da legitimidade do
provimento judicial a ser, ao final, proferido, justamente por ser, a partir daquele,
gue se efetiva o devido processo legal e os principios atinentes ao mesmo, entre

este devido processo legal e o duplo grau de jurisdigéo.

3.1 SISTEMA DE JURISDICAO E COMPETENCIA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

N&o h& um perfeito consenso na doutrina no que diz respeito ao conceito
de jurisdicdo. Por ser a definicdo dada por Maria Lucia Karam (1990, p. 18) de

certa maneira dirigida ao processo penal, convém a sua transcri¢ao:

Expressa a jurisdicdo funcdo do Estado cuja finalidade formal é a
interpretacdo e aplicac@o das leis, para dirimir conflitos, assegurar a defesa
dos direitos legalmente protegidos e reprimir a sua violacdo. Esta func¢éo do
Estado — a funcéo judiciaria — consiste basicamente em dirimir, em cada
caso concreto, as divergéncias surgidas por ocasido da aplicacéo das leis,
assim solucionando conflitos entre particulares, entre estes e o Estado ou
mesmo entre 6rgdo do préoprio Estado, de forma a fazer valer o
ordenamento juridico coativamente toda vez que seu cumprimento ndo se
dé sem resisténcia. Realizando esta funcdo, o Estado, pelos Orgaos
integrantes do Poder Judiciario, se substitui aos titulares dos interesses em
conflito, para, de forma imparcial e equidistante, fazer atuar, através do
processo, a norma juridica que deve disciplinar a situagcdo que lhe é
concretamente apresentada.

Neste trilho, Fernando da Costa Tourinho Filho (2010, p. 102) afirma que “a
jurisdicdo € uma emanacdo da soberania nacional, e como fungdo possui
incumbéncia por parte do julgador por meio do processo, para aplicar a lei aos
casos concretos. Por fim, como atividade, é toda a diligéncia do magistrado,
visando dar a cada um o que é seu’.

Ao direito subjetivo de ‘agao’, pelo qual alguém pede ao Estado que Ihe faga
justica, corresponde a atividade estatal de ‘jurisdicao’, pelo qual o Estado cumpre o

dever de, mediante um devido processo legal, administrar justica aos que a
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solicitaram. (ATHOS GUSMAO CARNEIRO, 1991). Isto posto, a jurisdi¢io deve ser
entendida como um meio de acesso a ordem juridica justa, eficaz e fundada no
devido processo legal, seja qual for sua pretensao.

Ja a finalidade do Estado ao instituir a jurisdicéo, objetivou-se em assegurar
gue as normas de direito substancial incorporadas ao ordenamento juridico
efetivamente conduzam aos resultados nelas previstos e sejam aplicadas de
maneira correta, visando-se, por conseguinte a justa solucéo da lide.

A funcéo jurisdicional caracteriza-se, essencialmente por alguns fatores.
Outrora identificada como elemento indispensével a jurisdi¢cdo, a existéncia da lide
€ uma situacao constante na atividade jurisdicional. Como as relac¢des disciplinadas
pelo direito tanto se entrelacam no plano do direito privado - entre individuos e
entes particulares, como na esfera do direito publico - entre individuos e o Estado
ou entidades exclusivamente publicas; a tutela jurisdicional ndo se limita a amparar,
quando restaura a ordem juridica, os direitos individuais de ordem privada, pois em
muitas ocasides sao interesses imediatos de carater publico que exigem o
reconhecimento e amparo das fun¢des jurisdicionais.

Outra caracteristica da jurisdicao diz respeito a inércia, pois como salienta
Fernando Capez (2009, p. 51) “[...] a experiéncia historica demonstrou que o
exercicio espontdneo da atividade jurisdicional afeta, sobremaneira, a
imparcialidade do julgador, que se deixa influenciar pela iniciativa tomada.”

Por fim, é de ressaltar a substituvidade, uma vez que vedada esta a
autotutela (exceto casos previsto pela legislacédo) s6 resta as partes que acione o
estado para que sua lide seja resolvida, e a imutabilidade; e a coisa julgada que
decorre da atividade jurisdicional, trazendo-se esta pela impossibilidade de uma
deciséo judicial ser revista ou modificada por 6érgdo integrante de outro poder
(MIRABETE, 2006).

Varios sdo o0s principios que regem a atividade jurisdicional. Fernando
Capez concentra sua atencdo em cinco principios informadores desta atividade
estatal. S&o eles: principio da investidura; principio da indelegabilidade; principio da
inevitabilidade; principio da inafastabilidade (ou principio do controle jurisdicional);
principio do juiz natural.

O primeiro traduz que a jurisdicdo deve ser exercida por quem tenha sido
regularmente investido como magistrado. O segundo provém do principio geral a

vedacéao a qualquer Poder de delegar atribuicdes. O terceiro, por sua vez preconiza
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a regra de que as partes, independente de suas vontades, devem se sujeitar a
jurisdicdo. O quarto principio esta previsto no artigo 5° inciso XXXV, da
Constituicao Federal, que dispde que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario, lesdo ou ameaga de direito”, garantindo, portanto, que o Poder
Judiciario, ndo podera se esvair de exercer a jurisdi¢gdo. Por fim o principio do juiz
natural indica que € a garantia de que n&o haverd juizo ou tribunal de excec¢éo, ou
seja, criado ex post facto para julgamento de um determinado caso concreto ou
pessoa, bem como a garantia de que ninguém sera subtraido ao seu juiz
constitucionalmente competente. (CAPEZ; 2012 p. 52-54)

Ao se falar em espécies de jurisdicdo, € de bom alvitre que ndo ha em
verdade uma pluralidade de funcdes jurisdicionais, mas sim, uma diversidade de
formas de se exercer a mesma. Cintra, Grinover e Dinamarco mencionam a
classificacdo costumeiramente adotada pela doutrina, em que a jurisdi¢ao divide-se
em civil e penal, conforme a natureza do seu objeto; especial e comum, conforme o
orgao jurisdicional que a exerce; superior e inferior, conforme a hierarquia dos
organismos que a detém; e de direito ou de equidade, conforme o critério da fonte
com base na qual é proferido o julgamento. (CINTRA; DINAMARCO; GRINOVER;
2000, p. 144).

A jurisdicao civil define-se por excluséo da jurisdicdo penal, portanto o que
néo fizer parte da jurisdicdo penal, por exclusdo, sera jurisdicdo civil. A jurisdicéo
comum todos os tipos de lides, excluidas apenas aquelas que a lei expressamente
reserva as jurisdigbes especiais. Entre as “Justicas” que exercem jurisdigdo
especial estdo a Justica Militar, a Justica Eleitoral, a Justica Eleitoral, a Justica do
Trabalho e as Justicas Militares Estaduais, ao passo que as que exercem jurisdicao
comum sdo a Justica Federal e as Justicas Estaduais ordinarias. Logo, essa
distincdo também se baseia na exclusao.

Quanto a jurisdicéo superior e inferior, tal classificacdo baseia-se na posicao
vertical dos 6rgados judiciarios na estrutura organizacional do Poder Judiciario, e
decorre do principio do duplo grau de jurisdigdo, principio de importancia vital no
trabalho em epigrafe, que consiste na possibilidade de um mesmo processo, apos
julgamento pelo juiz inferior perante o qual teve inicio, voltar a ser objeto de
julgamento, agora por 6rgaos superiores do Poder Judiciario. Em alguns casos, a
lei prevé que o processo deve ser iniciado jA perante os 6rgdos jurisdicionais

superiores, ou seja, fixando sua competéncia originaria para O0rgaos superiores,



37

como por exemplo em razdo da funcdo desempenhada pela pessoa, a qual sera
melhor analisada no tépico que trata sobre a competéncia.

A jurisdicdo de direito, por sua vez, ocorre quando o julgador exerce a
jurisdicéo, utilizando-se do direito objetivo na tomada de suas decisdes, sendo esta
€ a regra geral. Ocorre, entretanto, que tendo em vista ocasides especificas do
caso concreto, e dada a impossibilidade de o legislador prever todas as situacoes
faticas por motivos de lacunas na lei, respeitados os principios que informam o
ordenamento juridico, pode o juiz excepcionalmente decidir por equidade. Este
instituto € basicamente um recurso de integracdo do ordenamento baseada no
poder discricionario do magistrado. O juiz s6 pode valer-se deste método de criar
normas, no entanto, nos casos expressamente indicados na lei, nas chamadas
clausulas gerais.

Em virtude da inUmera quantidade de lides, de demasiada variedade e
matérias sobre as quais se constituem 0s processos, o tamanho do territério
nacional e inUmeras razfes, o Estado necessita dividir o trabalho no ambito do
Poder Judiciario, entretanto, a jurisdicdo, como um poder soberano do Estado, é
una.

O conceito de competéncia mais utilizado na doutrina é aquele que sustenta
que ela é a medida e o limite da jurisdicdo, onde aquela € o poder de julgar
organizado, e esta € o poder de julgar constituido. Neste passo, mostram-se 0S

ensinamentos de Fernando Capez (2011, p. 251), que destaca:

Em poucas palavras, competéncia é a delimitacdo do poder jurisdicional
(fixa os limites dentro dos quais o juiz pode prestar jurisdicdo). Aponta quais
0s casos que podem ser julgados pelo 6rgdo do Poder Judiciario. E
portanto, uma verdadeira medida da extensdo do poder de julgar.

A doutrina, costumeiramente distribui a competéncia considerando trés
aspectos: ratione materiae (estabelecida em razao da matéria do crime praticado);
ratione personae (estabelecida de acordo com a funcdo desempenhada pelo seu
titular); ratione loci (momento onde se estabelece o local onde o crime sera
julgado).

O critério ratione materiae deve ser averiguado pela natureza do crime

investigado, vale dizer, se o julgamento respectivo compete a jurisdicdo comum
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(federal ou estadual) ou se concerne a justica especial (eleitoral, militar ou
trabalhista).

Depois de serem analisadas as competéncias ratione materiae e ratione
personae, inicia-se a verificagao do critério ratione locci, isto é, o foro ou juizo onde
a acdo penal correspondente ao fato tipico imputado deverd ser processada,
obedecendo-se a critérios como o lugar do crime (art. 70, caput, do CPP), o
domicilio do réu (arts. 72 e 73 do CPP), a prevencéo (art. 83 do CPP) e distribuicédo
(art. 75 do CPP). O critério ratione personae, por sua vez, apresenta-se como 0
mais importante para os propoésitos da presente monografia, por isso, serd bem
analisado em topico especifico.

3.2 TOPICOS ESSENCIAIS SOBRE A PRERROGATIVA DE FUNCAO

Apos fixada a competéncia em razdo da matéria, € necessario analisar o
grau do 6rgdo competente para o julgamento do réu, qual seja este um juiz de
primeiro grau, um tribunal ou tribunal superior. Esse tipo de competéncia,
chamada pelo Cbédigo de Processo Penal de competéncia por prerrogativa de
funcéo, € objeto fundamental deste estudo.

Via de regra, cabe aos 6rgdos de primeiro grau, a competéncia originaria
para conhecer da causa, malgrado 6rgdos superiores, excepcionalmente, por
previsdo na Constituicdo Federal, poderdo exercer a competéncia originaria. Os
titulares deste instituto sédo ocupantes de certos cargos publicos que precisam ter
sua importancia protegida, buscando um julgamento onde os aludidos tenham
sua dignidade mais que resguardada, em decorréncia da funcdo publica
desemprenhada.

Insta ressaltar que a expressao foro privilegiado, largamente utilizada no
meio juridico, resta-se incabivel para o instituto em questédo, quando na verdade o
préstimo deste, estd na protecdo da dignidade da pessoa em virtude de suas
funcoes, logo, longe de ser uma garantia pessoal, trata-se de uma verdadeira
protecdo ao cargo desempenhado pelo seu titular, razdo pela qual nao fere
gualquer principio constitucional, como o da igualdade (artigo 5°, caput) ou o0 que
proibe os juizos ou tribunais de excec¢éo (artigo 5°, inciso XXXVII). Nesse sentido,

leciona Fernando da Costa Tourinho Filho (2010, p. 120):



39

Cumpre observar que no territério nacional ha certas pessoas que, pelo
fato de desempenharem funcbes de relevo, sdo processadas e julgadas
por Orgdos superiores. E o que se denomina foro por prerrogativa de
funcdo. Nao se trata de privilégio. Este é dado a pessoa. A prerrogativa
resulta da funcao.

Uma vez analisado o que vem a ser a competéncia por prerrogativa de
funcdo, convém esclarecer quais 0s 0rgdos jurisdicionais superiores que tém
competéncia para processar e julgar determinadas pessoas, e que pessoas Sao
essas.

Compete ao STF, nos termos do artigo 102, inciso |, b, da Constituicdo
Federal, processar e julgar, apenas nas infracbes penais comuns (excluindo-se,
portanto, os crimes de responsabilidade), o Presidente e Vice-Presidente da
Republica, os membros do Congresso Nacional, seus proprios Ministros e o
Procurador-Geral da Republica. Compete-lhe também, privativamente, processar e
julgar, tanto nas infragbes penais comuns como nos crimes de responsabilidade: a)
os Ministros de Estado, ressalvada a hipétese de o crime de responsabilidade ser
conexo a o0 do Presidente da Republica ou do Vice- Presidente (quando, entdo, o
processo e julgamento se deslocam para o Senado, nos termos dos artigos 102,
inciso |, concominado com o artigo 52, inciso |, ambos da Constituicdo Federal); b)
0s membros dos Tribunais Superiores e do Tribunal de Contas da Uniéo; e, por fim,
c) os chefes de misséo diplomética de carater permanente.

Compete ao STJ, nos termos do artigo 105, inciso I, a, da Constituicao
Federal, processar e julgar, nos crimes comuns, os Governadores dos Estados e do
Distrito Federal; nos crimes comuns e nos de responsabilidade, os
desembargadores dos Tribunais de Justica dos Estados e do Distrito Federal, 0s
membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os membros
dos Tribunais Regionais Federais, Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho, os
membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municipios e os membros do
Ministério Publico da Unido que oficiem perante os tribunais.

Compete aos Tribunais Regionais, nos termos do artigo 108 da Constituicdo
Federal, processar e julgar, originariamente, nos crimes comuns e nos de
responsabilidade, os juizes federais, da justica militar e do trabalho, da sua area de
jurisdicdo, assim como também lhe compete processar e julgar membros do

Ministério Publico da Uni&o, ressalvada a competéncia da justica eleitoral.



40

Por fim, a Constituicho Federal conferiu, no seu artigo 125, § 1° aos
Estados-Membros poderes para fixar a competéncia dos seus Tribunais.

Examinando cautelosamente, e fazendo-se uma apreciacao critica sobre os
dispositivos constitucionais que conferem as prerrogativas ao foro com razdes
anexas a qualidade de determinado 6rgdo ou fungdo desempenhada pelo titular,
exsurge a critica de que, ndo obstante a importancia dos aludidos dispositivos, ndo
se poderia mitigar as garantias individuais ao devido processo legal aduzidas pela
Constituicdo Federal de 1988.

Nesse trilho, como bem ressaltou Tourinho Filho (1998, p. 216), ndo existe
duplo grau de jurisdicdo em relagcdo a competéncia por prerrogativa de fungédo, uma
vez que “...] a competéncia originaria, isto €&, competéncia privativa que
determinados 6rgdos tém para processar e julgar certas pessoas, € exercida em
Unica instancia. Nao existe para ela o duplo grau de jurisdicdo. Se sao julgadas por
um orgao colegiado da Superior instancia, presume-se o0 acerto dessas decisoes,
tanto mais quanto seria materialmente impossivel manterem-se outros 06rgaos,
superiores aos existentes. ”

Insta ressaltar, que em alguns casos, a fixagdo da competéncia objetiva
atender principalmente ao interesse dos particulares, permitindo ao réu outras
oportunidades de se defender. Nesses casos a competéncia sera relativa. Esta
modalidade de competéncia podera ser afastada, propiciando o réu exercer
“‘excecao declinatéria de foro”, havendo discricionariedade quanto ao foro
competente. Nos casos restantes, as regras de competéncia sédo fixadas visando
atender consideracdes ligadas ao interesse publico. Estas sdo as competéncias
absolutas, e sdo indisponiveis para as partes.

A competéncia ratione personae, € caso de competéncia absoluta e
diferentemente da relativa, ndo pode ser prorrogada. Sobre prorrogacdo de
competéncia, Fernando Capez (2008, p. 223), assevera que:

A prorrogacéo de competéncia consiste na possibilidade de substituicdo da
competéncia de um juizo por outro, sem gerar vicio processual. Como ja se
disse, a competéncia inderrogavel é absoluta. Ao contrario, quando a lei
possibilitar as partes que se submetam a juiz originariamente incompetente,
a competéncia é tida como relativa.

E de bom alvitre que a competéncia ratione personae, esteja positivada na
Constituicdo Federal de 1988, e por isto, possua status de competéncia absoluta.
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Logo, sua ndo observancia, impossibilitara o0 saneamento do processo, acarretando,

por conseguinte, sua total nulidade.

3.3 CONEXAO E CONTINENCIA COMO FORMAS DE MODIFICACAO DE
COMPETENCIA

Para uma perfeita compreenséo do que se pretende concluir com o presente
estudo, se faz necessaria também a compreensdo das regras de conexdo e
continéncia, eis que estes sdo institutos deveras importantes na andlise critica
quanto a competéncia fixada pelos 6rgaos do judiciario.

Os dispositivos que tratam da conexdo ou continéncia estdo dispostos nos
artigos 76 e seguintes do Cédigo de Processo Penal, e ndo trazem em seu rol, leis
que fixem a competéncia, todavia, modificam a mesma em hipéteses ja previstas na
Constituicdo Federal ou na legislacao infraconstitucional. Destarte, compreende-se
gue estes dispositivos nhormativos tém o intento de uniformizar o julgamento de fatos
delituosos e seus agentes, propiciando ao julgado, perfeita visdo do quadro
probatdrio e, de consequéncia, melhor conhecimento dos fatos, de todos os fatos, de
molde a poder entregar a prestacgao jurisdicional com firmeza e justica. (TOURINHO
FILHO, 2005).

Conexdo € sindnimo de relacdo, nexo, de maneira que somente resta
configurada quando houver alguma ligacdo entre uma e outra infracdo penal. Ocorre
a conexao quando ha pluralidade de condutas, seja por um ou mais agentes.

De acordo com a doutrina, a conexao, prevista no artigo 76, do Cddigo de
Processo Penal, se divide em trés espécies: a) intersubjetiva; b) objetiva; e c)
instrumental.

A conexao intersubjetiva ocorre quando necessariamente houver Vvarios
agentes e varios crimes, sendo que estes podem se unir em simultaneidade,
concurso ou reciprocidade.

Na conexdo intersubjetiva por concurso, varias pessoas em Cconcurso
praticam duas ou mais infragcbes penais, mesmo que o0 tempo e o0 lugar sejam
diversos. Uma vez que existe um acordo de vontades visando o mesmo fim, ha
também um vinculo subjetivo que une todos os agentes. Na conexdo intersubjetiva
por reciprocidade, por sua vez, duas ou mais infracdes penais sdao cometidas por

duas ou mais pessoas, umas contra as outras. Por fim, na conexao intersubjetiva por
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simultaneidade, duas ou mais infragcbes penais sdo praticadas, ao mesmo tempo,
por varias pessoas reunidas, sem qualquer ajuste prévio, sem uma saber da outra,
ou seja, sem que estejam atuando em concurso de agentes.

A conexao objetiva, que também é chamada de lI6gica ou material, se revela
quando o crime é praticado para facilitar a execuc¢ao de outro, ocultar-lhe ou garantir
a manutencao da sua vantagem ou impunidade.

Por fim, a conexdo instrumental, processual ou também probatéria, se
caracteriza quando a prova de uma infracdo influencia na existéncia de outra,
concluindo-se que, a questao neste caso é de exclusiva conveniéncia da apuragao
da verdade real.

Assim, a conexao se revela como instrumento de unificacdo de processos que
guardam, entre si, algum vinculo.

J& a continéncia, prevista no artigo 77, do Codigo de Processo Penal, ocorre
quando ha unidade de condutas, o que impde que o julgamento de todos seja
realizado em conjunto.

Héa duas hipoteses de continéncia. A primeira é quando duas ou mais pessoas
forem acusadas pela mesma infracdo (artigo 77, inciso I, do Cédigo de Processo
Penal), cometido por dois ou mais agentes em concurso, ou seja, em co-autoria ou
em participacdo, nos termos do artigo 29, caput, do Codigo Penal, ai o vinculo se
estabelece entre os agentes, e ndo entre as infracbes. Difere essa hipbtese de
continéncia da conexao intersubjetiva por concurso. Em ambas, como caracteristica
comum, desponta o0 concurso de pessoas na empreitada criminosa. Todavia, na
conexdo concursal hd multiplicidade de crimes, enquanto na continéncia por
concurso de pessoas o crime € um sé. (FERNANDO CAPEZ, 2008).

Outra hipétese de continéncia ocorre no caso de concurso formal (artigo 70
do Cdédigo Penal), aberratio ictus (artigo 73 do Cddigo Penal) e aberratio delicti
(artigo 74 do Cadigo Penal).

No concurso formal, o sujeito pratica uma Unica conduta, dando causa a dois
ou mais resultados. Um exemplo seria um motorista imprudente que, dirigindo
perigosamente (Unica conduta), perde o controle e atropela nove pedestres,
matando-os (nove homicidios culposos). Na aberratio ictus, o sujeito erra na
execucao e atinge pessoa diversa da pretendida ou, ainda, atinge quem pretendia e,
além dele, terceiro inocente. Na aberractio delicti, por fim, o sujeito quer praticar um

crime, mas, por erro na execucao, realiza outro, ou, ainda, realiza o crime pretendido
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e 0 ndo querido. Por exemplo, um sujeito, irritado com o preco elevado de um terno,
joga uma pedra na vitrine, para produzir um dano na loja; quebra o vidro e, por erro,
fere a vendedora (dano e lesdo corporal culposa). Em todos esses casos, as causas
sao continentes e devem ser julgadas pelo mesmo juiz.

Observa-se, portanto, que tanto a conexdo como a continéncia deslocam a
competéncia unificando os processos em um determinado foro, denominado foro
prevalente (forum attractionis). H4, no entanto, certas regras que precisam ser
observadas para tanto, regras estas que estdo previstas no artigo 78 do Coédigo de
Processo Penal, quais sejam, a prevaléncia do juri, no concurso entre sua
competéncia e a de outro juizo; a prevaléncia do juizo do lugar da infragédo a qual for
cominada pena mais grave ou do lugar onde houver ocorrido maior numero de
infracbes, ou do juizo prevento, no concurso entre a competéncia de O6rgaos
jurisdicionais de igual categoria; a prevaléncia do 6rgdo superior, no concurso entre
a competéncia de 6rgaos jurisdicionais de diferentes categorias; e, finalmente, a
prevaléncia das Justicas especiais, ho concurso entre a competéncia de 6rgaos
jurisdicionais autbnomos entre si.

Sempre que ndo for possivel determinar o juiz natural pela regra da
gravidade do crime, nem pelo nimero de delitos, elege-se o juiz pela prevencao, isto
€, aquele que primeiro conhecer de um dos processos torna-se competente para
julgar ambos, avocando o outro.

E de se apontar também que o artigo 79 do Cédigo de Processo Penal
preconiza que ndo havera reunido de processos nos casos de concurso entre a
jurisdicdo comum e a militar e entre a comum e a criancas e adolescentes. Convém
indicar, ainda, que a competéncia determinada em razdo da conexao se perpetua,
subsistindo ainda que desapareca por um motivo qualquer a causa que atraira a
competéncia para determinado 6rgdo jurisdicional, conforme consagra a regra
contida no artigo 81 do Cédigo de Processo Penal.

Apos o0 escorco tracado acerca do sistema de jurisdicdo e competéncia do
ordenamento juridico brasileiro, como também do estudo sobre o0s principios
constitucionais garantidores de direitos humanos fundamentais por meio de um
devido processo legal, aufere-se ao longo destes dois capitulos, a existéncia de
verdadeira incongruéncia entre o principio do duplo grau de jurisdicdo, e a
competéncia ratione personae, uma vez que esta obsta na finalidade principal do

referido principio, quando prevé uma competéncia originaria que impossibilita o
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direito humano fundamental de um individuo hipotético recorrer a uma sentenca
penal que o condene. Posteriormente a esta andlise que se perfaz destes dois
institutos registra-se no proximo capitulo o objetivo principal deste trabalho cientifico,
qual seja, formular um entendimento no qual seja possivel a aplicagcdo concomitante

dos supracitados institutos de uma forma harmoniosa.
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4 O FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO E A QUESTAO DOS DIREITOS
HUMANOS FUNDAMENTAIS E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS
INFORMATIVOS.

Empreendida a analise do sistema orientador da competéncia no
ordenamento juridico brasileiro, percebe-se, claramente, a existéncia de um
contraponto entre o perfil normativo que modela o instituto em epigrafe, quando
feita a interpretacdo dos principios do devido processo legal e do duplo grau de
jurisdicdo. Sob tal panorama, verifica-se que o sistema de competéncias no
ordenamento juridico brasileiro demonstras certas inconsisténcias a luz dos
principios garantidores dos direitos humanos fundamentais.

No decorrer deste capitulo, analisar-se-a4 a evolucdo da compreensao dos
principios no plano internacional, na medida em que traca um recorte doutrinério
deste do jusnaturalismo ao pds-positivismo. Nesse ambito, empreende-se uma
discussao, acerca da importancia norteadora e de fechamento do sistema juridico
pela axiologia imiscuida no conteddo dos principios. Assim, pretende-se inferir
gue os principios possuem uma funcdo indispensavelmente necessaria a
legitimidade do ornamento juridico, haja vista a funcdo vital que assumem nas
Constituicdes contemporaneas, funcionando como verdadeira base axiolégica de
mais alto destaque e prestigio na fundamentacdo da hermenéutica e de
orientacdo dos preceitos de ordem constitucional.

Ademais, também deve ser levado em conta que 0s principios
constitucionais ndo devem ser colocados no mesmo plano interpretativo das leis
gue estejam positivadas, uma vez que sua hatureza demanda a realizacdo de
processos hermenéuticos diferenciados, porguanto remontam a superioridade
hierarquica intrinsecamente necessaria ao sistema, estabelecendo valores
supremos e estruturas que constituem expressdes de noc¢des axioldgicas a serem
levadas em consideracéo pelo exegeta.

Ressalta-se no presente trabalho, hipétese onde o principio do duplo grau
de jurisdicéo sofre ressalva, sendo esta a prevista no art. 102, | da Carta Magna,
prevendo-se a competéncia originaria do Supremo Tribunal Federal, como
também nas decisbes deste mesmo Pretério em torno da existéncia ou

inexisténcia de repercussao geral dos temas constitucionais abordados em sede
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de recurso extraordinario (art. 102, 8 3° da Constituicdo Federal; arts. 543-A e 543-
B do CPC,; e art. 326 do Regimento Interno do STF).

Partindo-se de preceitos poOs-positivistas, onde o0s principios passam a
serem tratados como o mais alto grau da escala normativa, eles mesmos, sendo
normas, se tornam, doravante, as normas supremas do ordenamento, aufere-se,
por conseguinte, a inadmissibilidade de sua supressdo em dispositivos legais
ainda que estejam positivados na Constituicdo Federal, a exemplo dos

supracitados, que ressalvam o principio do duplo grau de jurisdicao.

41 O POS-POSITIVISMO COMO FUNDAMENTADOR DA MODERNA
HERMENEUTICA CONSTITUCIONAL: ANALISE CORRELATA AO DUPLO
GRAU DE JURISDICAO.

A juridicidade dos principios passa por trés distintas fases: a jusnaturalista,
a positivista e a pos-positivista. A fase jusnaturalista, mais tradicional e antiga,
consolida-se como a primeira de todas elas. Nesta fase, os principios habitam
ainda numa esfera por inteiro abstrata e sua normatividade, bastante duvidosa, se
opde ao reconhecimento de um dever ético-valorativo, que inspira 0s
postuladores do Direito e da justica.

Neste passo, a corrente jusnaturalista concebe os principios gerais de
Direito em forma de “axiomas juridicos” ou normas estabelecidas pela reta razao.
S&do, assim, normas universais de bem-obrar. Sdo o0s principios de justica,
constitutivos de um Direito ideal. Sdo, em definitivo, um conjunto de verdades
objetivas derivadas da lei divina e humana. (FLOREZ-VALDEZ; 1990).

No entendimento dos autores jusnaturalistas, o ideal de justica explicita o
sentido dos principios gerais do Direito, entretanto, a formulagdo axiomatica de
tais principios, os arrastou ao descrédito (ENTERRIA;1981).

A segunda fase da teorizacdo dos principios vem a ser a do positivismo,
onde os principios entraram nos Cddigos como uma fonte normativa subsidiaria
gue garantisse o reinado absoluto da lei. A fase jusnaturalista dominou a
dogmatica dos principios por um periodo demasiadamente longo, até a chegada
da Escola Histérica do Direito. Eis que cedeu lugar a um positivismo tdo pujante,
gue no século XX os cultores solitarios da doutrina do Direito Natural no meio

forense se envergonhavam do arcaismo que ensinavam. (BONAVIDES; 2011).
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A Concepcao positivista, basicamente, defende que os principios gerais do
Direito equivalem aos principios que existem unicamente para informar o Direito
Positivo, Ihe servindo de fundamento. Destarte, o juspositivismo, ao fazer dos
principios na ordem constitucional meras pautas programaticas supralegais, tem
assinalado a sua caréncia quanto ao fator normatividade, revelando sua
irrelevancia juridica.

Com efeito, mostram-se oportunos o0os ensinamentos do autor espanhol

José M. Rodriguez Paniagua (1976, p.125), que destaca:

[...] em conclusdo e em resumo, podemos dizer que a diferenca mais
destacada entre a tendéncia histérica ou positivista e a jusnaturalista radica
em que a esta Ultima afirma a insuficiéncia dos principios extraidos do
proprio ordenamento juridico positivo, para preencher as lacunas da lei, e a
necessidade consequente de recorrer aos do Direito Natural [...] enquanto
que a corrente positivista entende que se pode manter dentro do
ordenamento juridico estatal, com os principios que deste se podem obter
por analogia.

A terceira fase, enfim, € a do pds-positivismo, que corresponde aos grandes
momentos constituintes das Ultimas décadas do século XX. As Constituicbes mais
recentes promulgadas frisam a supremacia axiolégica dos principios,
transformados em pedestal normativo sobre o qual estd montado todo o
ordenamento juridico.

Desta fase observa-se a necessidade de tratar os principios como direito,
colocando-se de lado o método positivista, assumindo que uma gama de principios
podem impor uma obrigacdo legal da mesma forma que uma regra estabelecida
positivamente.

Quanto a distincdo entre norma e principio, sdo de bom alvitre as licdes de
Jean Boulanger, o mais insigne precursor da normatividade dos principios.
Boulanger foi pioneiro em sua época, ao afirmar a regra juridica pode até ser
considerada geral em certo ponto, se estabelecida para um numero determinavel
de atos e fatos, todavia, a mesma tera sempre carater de especialidade intrinseco
a mesma, visto que esta rege tdo somente atos ou fatos, isto €, prevé uma situagéo
previamente determinada. Os principios por sua vez, sao gerais, pois abrangem
uma constelacéo ilimitada de aplicacbes. (BOULANGER, 1950)

Neste momento, denota-se a relevancia que possuem 0s principios em um

ordenamento juridico, uma vez que gragas a estes, as regras podem ser edificadas
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com seguranca. Aufere-se, destarte, que estes mesmo nao escritos, possuem o
espirito da legislacdo consubstanciada em seus axiomas.

N&o € outra a compreensdo sedimentada por Paulo Bonavides (2011, p.
298), quando afirma que os principios sdo as normas-chaves de todo o sistema
juridico: “Em verdade, os principios sdo o oxigénio das ConstituicGes na época do
poOs-positivismo. E gragcas aos principios que os sistemas constitucionais granjeiam
a unidade de sentido e auferem a valoracao de sua ordem normativa.”.

Na terceira fase de juridicidade dos principios, sobreveio verdadeira
caminhada doutrinaria para o reconhecimento da normatividade dos principios.
Crisafulli, jurista pioneiro nas contribuicdes que consolidaram a normatividade dos
principios, afirma que sejam eles expressos numa formulagédo legislativa ou, ao
contrario, implicitos num ordenamento, constituem norma que sera aplicavel como
uma regra. Explica, analogamente, que o0s principios estdo para as normas
particulares como o mais estd para 0 menos, rematando-se assim, que aqueles
estdo em posicao hierarquica superior, uma vez que precedem as normas, dando-
Ihes fundamento de validade. (CRISAFULLI; 1952).

Igualmente, nas ligdes de Bonavides (2011, p. 299), “As regras vigem, 0s
principios valem; o valor que neles se insere se exprime em graus distintos. Os
principios, enquanto valores fundamentais, governam a Constituicdo, o regime, a
ordem juridica. Nao sdo apenas a lei, mas o Direito em toda a sua extensao,
substancialidade, plenitude e abrangéncia.”

Depois que normatividade dos principios resta-se inconcussamente
proclamada pela doutrina pés-positivista mais moderna, como se observa nas
citacOes averiguadas, sucede que o ponto central deste consideravel avanco reside
principalmente no saltar nos principios dos cédigos, onde aqueles tinham apenas
carater subsidiario, para as Constituicbes, convertendo-se em fundamento para
toda a ordem juridica.

Desta forma entende Bonavides (2011, p.300), quando preceitua que:

Postos no mais alto da escala normativa, eles mesmo, sendo
normas, se tornam, doravante, as normas supremas do
ordenamento. Servindo de pautas ou critérios por exceléncia para
a avaliacdo de todos os conteddos normativos, 0s principios,
desde sua constitucionalizagdo, que é ao mesmo passo
positivacdo no mais alto grau, recebem como instancia valorativa
maxima categoria constitucional, rodeada do prestigio e da
hegemonia que se confere as normas inseridas na Lei das Leis.
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Com esta relevancia adicional, os principios se convertem
igualmente em norma normarum, ou seja, horma das normas.

Desta forma, as Constituicbes do século XX, fazem o que os Cadigos
fizeram no século XIX. Um tipo de positivagdo dos Principios Gerais do Direito
Natural, de modo que estes sdo incorporados na ordem juridica constitucional,
onde adquirem uma supremacia quanto a valoracao normativa, isto €, sede de toda
a legitimidade do poder. Destarte, os principios Constitucionais estdo para a
modernidade, assim como os principios gerais do direito estavam outrora para a
era jusnaturalista.

Diz, solenemente, parte do texto da Magna Carta Brasileira de 1988:
“‘ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”
(art. 5°, LIV, da Constituicao Federal).

Pela releitura dos supracitados dispositivos, extrai-se que o devido processo
legal, como direito humano fundamental - caracteristica comprovada no capitulo
primeiro deste trabalho - representa, outrossim, o amago de uma ordem, com suas
diretrizes indispensaveis e formadoras dos axiomas de uma ordem juridica, uma vez
que deixou a qualidade de principio geral de outrora, pois com sua positivacdo
adquire status de norma suprema, como principio constitucional.

Ao fazer um estudo pormenorizado do mencionado paragrafo, percebe-se
gue houve uma insercdo do duplo grau de jurisdicdo como garantia constitucional,
se conjugado com principios que garantem o devido processo legal, o contraditério e
a ampla defesa.

Igualmente a Constituicdo Federal de 1988 alberga, no artigo 5°, os direitos
e garantias fundamentais, no qual o duplo grau de jurisdicdo ndo aparece de forma
expressa como uma das garantias conferidas aos litigantes em processo judicial,
entretanto, a questdo deve ser analisada conjuntamente com o paragrafo 2°, da
norma constitucional, in verbis “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicao
nao excluem outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos
tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (art. 5°,
LIV,8 2° da Constituicdo Federal).

Além da conjugac¢do com o devido processo legal, a constitucionalidade do
duplo-grau de jurisdicdo possui arrimo no art. 5°, LIV,8 2° da Constituicdo Federal,

uma vez 0 mesmo possui previsao no Pacto de San José da Costa Rica, pois este
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tem status de tratado internacional assinado pelo Brasil. Parte de seu texto
preceitua: "Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro
de um prazo razoavel, por um juiz ou tribunal competente, independente e
imparcial, estabelecido anteriormente por lei, nha apuracdo de qualquer acusacao
penal formulada contra ela [...]" (art. 8° da Convencdo Americana Sobre Direitos
Humanos - Pacto de S&o José da Costa Rica-, de 22.11.1969, incorporada ao
direito positivo brasileiro pelo Decreto n°. 678, de 06.11.1992).

Pelo presente escorco, entende-se que o principio do duplo grau de jurisdi¢ao
possui qualidade de principio constitucional e verdadeiro garantidor dos direitos
humanos fundamentais, como salientado alhures. Sublinha-se assim, a importancia
qgue este principio desempenha no ordenamento juridico, verdadeira chave de
interpretacdo dos textos constitucionais, ndo se podendo admitir mitigacdo de seus
efeitos, tanto por sua caracteristica intrinseca de Direito humano (efeito cliquet),
quanto pela posi¢do hierarquica de principio constitucional, também inerente ao

mesmo.

4.2 CONTRAPONTO ENTRE FORO POR PRERROGATIVA DE FUNCAO E 0OS
DIREITOS HUMANOS FUNDAMENTAIS NO BOJO DO PROCESSO PENAL.

E cedico que “Os tratados e convengdes internacionais sobre direitos
humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois
turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as
emendas constitucionais.” (art. 5° §3°, da Constituicdo Federal). Todavia, os
tratados internacionais sobre direitos humanos que ndo forem aprovados pelo
Congresso Nacional com o procedimento do art. 5°, 83°, da Constituicdo Federal, a
exemplo do Pacto Sao José da Costa Rica, ingressardo no direito brasileiro como
norma infraconstitucional e supralegal.

Em contraposicao a esta regra, € de bom alvitre que o art. 5°, LIV,8 2° da
Constituicdo Federal, explicita que os direitos e garantias expressos em tratados
internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte, ndo deverao ser
excluidos do ordenamento em detrimento dos que a Carta Magna ja reproduz por si
s6. Outrossim, interpretando-se cautelosamente o art. 5°, LIV, da Constituicdo

Federal, percebe-se que houve uma insercdo do duplo grau de jurisdicdo como
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garantia constitucional, quando se assume que o duplo grau de jurisdicdo é garantia
a um devido processo legal, a ampla defesa e ao contraditério.

Superada esta celeuma, com o reconhecimento de que o duplo grau de
jurisdicdo € um principio constitucional, conforme estudo pormenorizado nos
capitulos passados, juntamente com a andlise do sistema orientador da
competéncia no ordenamento juridico brasileiro, verifica-se que o sistema de
competéncias no ordenamento juridico Dbrasileiro demonstra certas
inconsisténcias a luz dos principios garantidores dos direitos humanos
fundamentais.

Uma vez reconhecida a existéncia dessas inconsisténcias, convem delimitar
quais os dispositivos constitucionais que excetuam o principio do duplo grau de
jurisdicdo. Essas hipoteses estdo previstas no art. 102 da Constituicdo Federal,
sendo a primeira em seu inciso |, onde estao previstas as competéncias originarias
do Supremo Tribunal Federal, e a segunda, prevista em seu 8§ 3° como também nos
arts. 543-A e 543-B do CPC e art. 326 do Regimento Interno do STF, que apenas
possibilitam o recurso extraordinario ao mesmo Pretdrio em caso de repercussao
geral em temas de origem constitucional.

Quanto a segunda hipétese, analisando pormenorizadamente o art. 102, §
3° da Constituicao federal, pode-se auferir que o intento do legislador em possibilitar
recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal apenas em casos de notavel
repercussao em matéria constitucional, seria propiciar um judiciario mais célere e
focado em questbes de relevante valor no meio juridico, visando também a
economia processual.

Discordando deste paradigma entende Nucci (2010, p.64), por sua vez que:

[...] alguns principios constitucionais, embora relevantes, podem
servir de empecilhos ao devido processo legal, em sua forma de
desenvolvimento, tal como se d4 com o principio da economia
processual. A celeridade na busca pela aplicacdo do direito ao
caso concreto ndo pode atropelar garantias essenciais. [...]

Decerto, o STF em recentes julgados se posiciona pela ndo ado¢ao do duplo
grau de jurisdicdo, quando este instituto vem a colidir com institutos que ndo podem
coexistir em casos concretos, a exemplo do foro por prerrogativa de funcéo, objeto

do estudo em epigrafe e previsto na Constituicdo Federal.
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Aponta-se como um dos motivos para tanto o fato de que apesar de o
principio em estudo disponha sobre direitos humanos, o Pacto de Sdo José da
Costa Rica nao foi submetido a aprovacdo pelo quérum qualificado para que
alcancar a hierarquia de norma constitucional, todavia, resta-se superada a
discussado acerca de nossa visdo deste principio como um principio constitucional e
garantidor de direitos humanos fundamentais atinente ao devido processo legal,
razdo pelo qual resta infundada sua nao aplicabilidades nos casos concretos
supracitados.

Necessario evocar, todavia, que esta posicdo nem sempre possuiu
unanimidade nas decisdes observadas na jurisprudéncia do Supremo Tribunal

Federal:

Esse direito ao duplo grau de jurisdicdo, consoante adverte a
Corte Interamericana de Direitos Humanos, é também invocéavel
mesmo nas hipdteses de condenacdes penais em decorréncia de
prerrogativa de foro, decretadas, em sede originaria, por Cortes
Supremas de Justica estruturadas no ambito dos Estados
integrantes do sistema interamericano que hajam formalmente
reconhecido, como obrigatéria, a competéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos em todos 0s casos relativos a
interpretacdo ou aplicacdo do Pacto de S&o José da Costa Rica.

N&o custa relembrar que o Brasil, apoiando-se em soberana
deliberacdo, submeteu-se a jurisdicdo contenciosa da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, o que significa -
considerado o formal reconhecimento da obrigatoriedade de
observancia e respeito da competéncia da Corte (Decreto n°
4.463/2002) — que o Estado brasileiro comprometeu-se, por efeito
de sua propria vontade politico-juridica, “a cumprir a decisédo da
Corte em todo caso” de que é parte (Pacto de Sdo José da Costa

Rica, Artigo 68). “Pacta sunt servanda”... . (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, AP 470 / SP, Voto: Ministro Celso de Mello,
2013)

Por tudo quanto exposto acerca do Pacto Sdo José da Costa Rica,
vislumbra-se que o duplo grau de jurisdi¢cdo € indispensavel, mesmo que se trate de
condenacéo pelo 6rgdo maximo do pais, sem embargo, a Constituicdo Federal aduz
hip6teses onde o presente principio € impossibilitado de subsistir, exsurgindo um
conflito entre uma norma constitucional e um principio constitucional.

In fine, pela ética pds-positivista, tem-se 0s principios como normas-chaves
de todo o sistema juridico, normas das quais se retirou o conteddo in6cuo de
programaticidade, mediante o qual se costumava neutralizar a eficacia das
Constituicdes em seus valores reverenciais, em seus objetivos basicos, em seus

principios cardeais. Uma vez que possuem o status de normas supremas, desde a
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sua constitucionalizagdo, que € ao mesmo passo positivacdo de mais alto grau,
recebem como instancia valorativa maxima categoria constitucional, estando acima
outrossim, do restantes das normas constitucionais. (BONAVIDES, 2011).

Por si s, o processo, em acepcdo genérica, ja demanda a atencdo as
formalidades estatuidas pelos principios constitucionais norteadores dos direitos
humanos fundamentais, que dirA o processo penal, cuja matéria versa entre os
extremos da privacado de liberdade do individuo, naturalmente acompanhada por
inerentes consequéncias a reprovabilidade social frente ao individuo delinquente.

Sendo assim, 0 processo penal deve estar pautado e ter como norte
principal a Constituicdo Federal, apresentando-se, enquanto tal, como sinénimo de
garantia, e, atento ao principio do devido processo legal, nunca deve perder de vista
a necessidade de efetividade na tutela jurisdicional. Dessa maneira, a busca pela
prestacdo jurisdicional deve trazer consigo a qualidade na sua prestacao,
indispensavel a justa resolucéo dos conflitos, afastando-se dos moldes de eficiéncia

intersubjetiva e antigarantista.
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5. CONCLUSAO

O trabalho cientifico em apreco propés-se a analisar a mitigacdo do duplo
grau de jurisdicdo por dispositivos constitucionais norteadores do sistema de
competéncias no Judiciario brasileiro, assim como os efeitos decorrentes desta
mitigag&o, tendo como norte o estudo da leséo ao direito humano fundamental do
devido processo legal e duplo grau de jurisdicao.

Para esta analise, o trabalho abordou, no primeiro capitulo, a evolucéo
historico-juridica dos direitos humanos, com foco nos planos nacional e
internacional, e, sobretudo, sua contribuicdo a ordem juridica atual. Igualmente,
foi tragada a linha da abrangéncia do direito humano fundamental ao devido
processo legal e do duplo grau de jurisdicdo nas esferas constitucional e
processual penal. Além disso, esquematizou-se um paralelo entre o0s
sistemas/arquétipos de processo penal e o due process of law.

Neste capitulo, confirmou-se que os direitos humanos exerceram distinta
importancia para a construcdo dos pilares da ordem juridica brasileira, de forma
gue, ao passo em que a humanidade progride, a concretizacdo dos direitos
humanos nos diplomas normativos dos Estados torna-se fator indispensavel a
sua concretizagao.

Da mesma forma, uma vez analisados 0s aspectos histéricos e a
abrangéncia do duplo grau de jurisdicdo, tornou-se possivel concluir que o
aludido direito humano fundamental, assume importancia transcendental,
constituindo verdadeira forma de controle das decisdes judiciais, de maneira que
seus reflexos tornam-se indispensaveis a aplicacdo do jus puniendi, assim como
na construcdo de um processo penal acusatorio justo.

Ao fim deste capitulo, apds tracado um paralelo entre as modalidades de
processo penal a luz do principio do devido processo legal e do duplo grau de
jurisdicdo, uma vez analisadas as caracteristicas dos sistemas inquisitivo e
acusatorio, constatou-se que a Constituicdo Federal de 1988 optou por adotar o
primeiro, de forma mitigada, conferindo especial relevo ao julgador na persecucgao
processual. Nesse ambito, verificou-se que, com vistas a corrigir 0S excessos
inquisitivos permeados pelo codigo de processo penal brasileiro baseado num
modelo inquisitivo, € mister uma interpretacdo a luz da Constituicdo Federal de

1988, utilizando-se de uma hermenéutica diferenciada, ndo se atentando apenas
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para as normas positivadas, mas também aos principios implicitos no texto da
mesma, a exemplo do devido processo legal e do duplo grau de jurisdicéo.

Ja no segundo capitulo, foi empreendido um estudo sobre o sistema de
jurisdicdo e competéncia no ordenamento juridico patrio, trazendo breve escorcgo
sobre a fixacdo da competéncia jurisdicional em seus trés aspectos principais,
enfocando-se no instituto do foro por prerrogativa de fungéo.

Ainda nesse capitulo, foram analisadas a conexdo e continéncia como
critérios de fixacdo de competéncia jurisdicional, momento em que se vislumbrou
verdadeira incongruéncia entre o principio do duplo grau de jurisdicdo, e a
competéncia ratione personae, uma vez que esta obsta na finalidade principal do
referido principio, quando prevé uma competéncia originaria que impossibilita o
direito humano fundamental de um individuo hipotético recorrer a uma sentenca
penal que o condene.

Adiante, o terceiro capitulo dedicou-se, em principio, a fundamentar a
importancia dos principios do duplo grau de jurisdicdo conjunto ao devido processo
legal, através do estudo pormenorizado da evolucdo hermenéutica pela qual
passaram 0s principios.

Nessa linha, observou-se que os principios abordados no presente trabalho,
desde a sua constitucionalizacdo, que € a0 mesmo passo positivacdo de mais alto
grau, recebem como instancia valorativa maxima categoria constitucional, estando
acima de todas as normas constitucionais, possuindo para a moderna hermenéutica
pés-positivista, relevancia analoga dos principios gerais do direito para a era
jusnaturalista.

Logo, conclui-se que para que seja empreendida uma prestacao jurisdicional
justa no ambito penal, o principio do duplo grau de jurisdicdo ndo poderia sofrer
ressalvas, nem mesmo nos casos onde a competéncia originaria para o julgamento
do réu seja o Supremo Tribunal Federal, 6rgao judicial maximo do pais. Para tanto,
faz-se necessaria uma producédo legislativa com intento de resolver esse conflito
onde dispositivos constitucional excetuam o principio do duplo grau de jurisdigéo,
prevendo competéncia recursal para um 6rgéo internacionalmente competente para
julgar decisdes do Supremo, por exemplo.

Dessa forma, todos os objetivos aos quais se destinou o trabalho em apreco

foram alcangcados, uma vez que se demonstrou, brevemente, a relevancia que os

principios constitucionais garantidores de direitos humanos fundamentais possuem
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no ordenamento juridico brasileiro, e as consequéncias causadas pela mitigacdo
dos mesmos em detrimento de dispositivos constitucionais reguladores da
competéncia jurisdicional penal.

Por conseguinte, apresentou-se uma solucdo onde o0s principios
supracitados ndo sejam excetuados, uma vez que ante as garantias oferecidas
por estes, é inegavel a afirmacdo de que estes dispdem de todos os requisitos
para figurar como Direitos Humanos. Assim sendo, impreterivel € a aplicacao
destes principios a matéria processual penal, pois somente desta forma, ocorrera
um processo penal justo em todos os seus termos. Resta, pois, confirmada a
hipotese inicialmente apresentada, qual seja: a possibilidade de mitigacdo do
principio do duplo grau de jurisdicdo é uma verdadeira afronta aos direitos

humanos fundamentais e ao ordenamento juridico patrio.
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